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OBSERVATIONS

CONCERNANT

LES CITATIOAS DLS ARUÈTS l.T DES AUTEURS,

ET LES TABLES.

1. Cet ouvrage renvoie, pour l'indicatioa des arrêts, soit au recueil de

ALM. Devilleneuve et Curette, soit à celui de MM. Dalloz, soit au Journal

du Palais. Mais, afin de rendre les recherches aussi promptes et aussi

sûres que possible pour tous ceux qui ne possèdent que l'un de ces trois

recueils de jurisprudence, les arrêts sont, en outre, indiqués par leurs

dates et par les nonas des parties, ce dernier mode de citation étant de

tous le plus commode et le plus certain.

Le recueil de MM. Devilleneuve et Carelie ust ainsi indiqué : Dev.

Celui de MM. Dalloz : D. — Le Journal du Palais : J. du P.

IL Les différents auteurs sont cités par l'indication du volume et du

numéro, soit de l'ouvrage lui-même, soit de la page, lorsqu'il n'y a point

de numéro.

Les citations de Delvincourt se rapporteiU à l'édition de 1819; de

TouHier, à l'édition de 1830, et aux notes de M. Duvergier sur l'édition

de 1846; de M. Duranton, à l'édition de IS^^; de Pardessus, à l'éditiun

de 1838 (2 volumes des Servitudes).
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II OBSERVATIONS.

III. Deux tables se trouvent à la fin de chaque volume

La première est une table des matières dans l'ordre où elles sont

traitées;

La seconde, une table numérique des articles du Code Napoléon, qui,

par ses renvois aux pages et aux numéros du volume où chacun des ar-

ticles est expliqué, facilite les recherches et fait, en quelque sorte, l'office

d'un commentaire.

IV. Chacun des traités dont se compose le Cours de CodeNapoléon^ est,

en outre, suivi d'une table analytique et alphabétique.

La table analytique et alphabétique du Traité des Servitudes se trouve

à la fin du tome deuxième, qui forme le second et dernier volume.
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SOMMAIRE.
527. — Exposition.

528. — De la distinction qu'il faut faire, soit entre les jours et les vues,

soit entre les différentes espèces de vues.

529. — Division.

530. — A. Du cas où le mur, dans lequel on pratique des ouvertures,

est placé sur la ligne séparative des deux héritages. — Quid^ si ce

mur est mitoyen?

531. — Suite.

532. — Quid, si le mur placé sur la ligne séparative des héritages est

non mitoyen?

533. — Suite. — V faut d'abord que ces ouvertures soient à fer maillé

et à verre dormi U.
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2 COURS DE CODE NAPOLÉON.

533 bis. — Quich si les ouvertures étaient seulement fermées avec des

châssis mobiles?

534. — Suite. — Il faut, en second lieu, que les ouvertures soient pra-

tiquées à une certaine hauteur. — Qiu'd, si les héritages contigus ne

sont pas de niveau?

bSii bis. — Suite. — Quid , en ce qui concerne les soupiraux des

caves ?

535. — Quid, si l'ouverture est destinée à éclairer un escalier?

536. — La distance exigée par l'article 677 doit se mesurer à partir

du sol du rez-de-chaussée ou du plancher des étages supérieurs

jusqu'au-dessus des appuis des ouvertures.

537. — Le maître du mur est libre de donner aux ouvertures qu'il

v pratique, telles dimensions en hauteur et en largeur que bon lui

semble.

538. — Si le propriétaire d'un mur non mitoyen avait souffert que

le voisin y adossât son bâtiment, pourrait-il encore y pratiquer des

ouvertures ?

339. — Le copropriétaire d'un mur mitoyen peut pratiquer des jours

dans la partie du mur qu'il a exhaussée seul et à ses frais?

bkO. — Le voisin qui ne peut pas s'opposer à ce que le maître du mur

y pratique des jours conformément aux articles 676 et 677,

peut-il néanmoins, de son côté, planter ou bâtir de manière à ob-

struer ces jours?

541. — Suite. — Peut-il les faire boucher, après avoir acheté la mi-

toyenneté du mur?
542. — Suite.

542 bis. — Les articles 676 et 677 seraient-ils applicables au cas où

le propriétaire ferait garnir les ouvertures pratiquées dans son mur,

de verres dépolis, qui ne permettraient pas de voir dans le fonds

voisin ?

543. — B. Du cas où le mur, n'étant point placé sur la ligne sépara-

tive des deux héritages, ne se trouve pourtant point à la distance

requise par les articles 678 et 679, pour qu'il soit permis d'y pratiquer

des vues droites ou obliques.

544. — C. Du cas où le maître du mur peut avoir le droit d'y pratiquer

des vues proprement dites, des fenêtres d'aspect, droites ou obliques.

— Division.

545. — 1" Que faut-il entendre par ces mots : vues droites et vues

obliques?

546. — Faut-il, pour qu'il y ait vue oblique, que le fonds sur lequel on

prétend que la vue s'exerce, fasse saillie en retour d'équerre sur la

façade du mur ou de la maison où la leuètre est pratiquée? — Ou
peut-il y avoir vue oblique, lorsque les deux fonds sont situés sur le

même alignement?

547. — Doit-on considérer comme vue droite, celle qui s'exerce sur le

fonds voisin, du côté d'un balcon ou d'une saillie, lorsque la fenêtre

ou la porte qui donne sur le balcon, n'est elle-même qu'une vue
oblique?

548. — Doit-on considérer comme vue oblique, dans le cas où les deux
fonds sont placés sur le même alignement, la vue que l'un des proprié-
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taires pourrait exercer sur le fonds de l'autre, au moyen d'un balcon

ou d'une saillie quelconque?

5^49. — Quid, si le mur dans lequel on veut pratiquer des fenêtres,

forme un angle aigu avec la ligne de séparation des deux héritages?

550. — Quid., s'il forme avec cette ligne un angle obtus?

551. — De la hauteur et de la largeur des fenêtres, au moyen des-

quelles s'exercent l,es vues droites ou obliques.

551 bis. — Les articles 678 et 679 sont-ils applicables aux portes eu
ouvertures d accès?

552. — 2° De quelle manière se calcule la distance prescrite par les

articles 678 et 679 pour les vues droites ou obliques?

553. — Que signifient ces mots : balcons ou autres semblables saillies?

554. — Suite.

555. — Comment doit être déterminée la ligne séparative des héritages

considérée comme l'autre point extrême de la distance?

556. — Suite. — Du cas où les deux fonds sont séparés par une clôture

intermédiaire.

557. — Suite. — Du cas oîi la clôture intermédiaire est mitoyenne.
558. — Suite. — Quid^ si le mur séparatif n'était pas mitoyen, lorsque

Ids vues ont été établies, et si le voisin en achète ensuite la mi-
toyenneté?

559. — Suite.

560. — 3° Dans quels cas les articles 678, 679 sont-ils applicables? —
Faut-il distinguer entre les héritages clos ou non clos, entre les villes

et les campagnes?
561. — Suite. — Faut-il distinguer entre les lieux où la clôture est forcée

et ceux où l'on ne peut pas être contraint de se clore? — Par exem-
ple, le propriétaire d'un parc contigu à un pré ou à une terre labou-

rable, est-il soumis à l'application des articles 678, 679?
562. — Les vues, dont le Gode s'occupe, ne sont-elles que celles qui

éclairent des appartements? — Quid, des vues pratiquées dans de
simples murs de séparation ou de clôture?

563. — Les articles 678, 679, sont-ils applicables entre deux fonds qui

sont séparés par un espace intermédiaire? — Exposition.

564. — A. Du cas où l'espace intermédiaire appartient à un tiers.

565. — B. Du cas où c'est un terrain commun aux deux voisins.

566. — C. Du cas où c'est une voie publique.

567. — Suite. — Quid, en ce qui concerne les vues droites ou obliques,

que l'on peut se procurer sur le fonds du voisin, au moyen de balcons

ou autres avancements établis en saillie sur la voie publique, avec la

permission de l'autorité municipale?

568. — Çuîd, s'il existe, entre les vues droites ou obliques et l'héri-

tage voisin, UQ mur qui dépasse la hauteur où ces vues sont ou-
vertes?

569. — Suite.

570. — Quid, si les vues ne donnent que sur le toit du bàtiBient voi-

sin ?

571. — Quid^ si les vues étant pratiquées dans le toit lui-même, no
regardent que le ciel?

572. — De la nature et de la forme des différents ouvrages à l'aide des-



4 COURS DE CODE NAPOLEON.

quels la vue peut s'exercer, relativement à la question de savoir s'ils

reiiirent dans la classe de ceux que la loi soumet à l'observation des

distances.

573. — Suite.

blk. — Suite.

575. _ Suite. — Du cas où les deux héritages limitrophes sont de hau-

teur inégale.

576. — Suite.

577. _ 4" Le voisin peut avoir perdu le droit d'invoquer l'application

des articles 678, 679; et celte servitude peut résulter d'un litre, de la

destination du père de famille, ou de la prescription.

578. — A. Du cas où la servitude de jour, de vue ou de prospect, est

établie par un titre,

579. — B. Du cas où cette servitude résulte de la destination du père de

famille.

580. — C. Du cas où c'est par prescription que la servitude de jour ou

de vue a été établie.

5S1. — Suite.

582. — Suite. — Observation générale.

583. — Quid, si un propriétaire ayant ouvert des vues à la distance

prescrite par les articles 678 et 679, le voisin acquérait ensuite la

propriété de la distance intermédiaire entre les vues et la ligne origi-

nairement séparative des deux héritages?

527. — La vue, qui s'exerce d'un terrrain nu sur les

héritages limitrophes, est tout à fait libre sans doute
;

mais^ dans ce cas du moins^ on ne peut pas voir sans

être vu ; et puis, comme on n'est pas toujours dehors et

qu'on ne peut pas rester exposé aux intempéries de l'air,

cette vue est nécessairement discontinue et plus ou moins

intermittente.

Mais il en est autrement, lorsque la vue s'exerce par des

ouvertures pratiquées dans un mur ; il n'y a pas alors de

réciprocité; les personnes cachées par le mur peuvent

voir furtivement dans les héritages voisins, sans être elles-

mêmes aperçues ; et, en outre, si ce mur soutient un bâ-

timent, la vue devient, en quelque sorte, permanente,

puisqu'elle peut être constamment exercée par les per-

sonnes qui l'habitent.

(]es considérations nous paraissent répondre à l'objec-

tion que l'on a déduite de ce que le maître du mur, qui

aurait pu ne pas le construire et qui pourrait toujours
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l'abattre, semblerait devoir aussi conserver le droit de le

transpercer et d'y ouvrir telles vues qu'il jugerait conve-

nables ; d'autant plus, a-t-on dit, qu'au lieu d'étendre

ainsi la vue naturelle qu'il avait sur le voisin, il l'a, au

contraire^, limitée en la bornant à certains points (comp.

Toullier, t. Il, n° 519, notel).

Mais le législateur a justement compris que les vues

ainsi pratiquées prenaient un caractère d'aggravation con-

sidérable et qu'elles pouvaient devenir fort gênantes pour

les héritages contigus; aussi, dans l'intérêt commun des

propriétaires, non moins que dans l'intérêt général de la

société, afin de prévenir, comme disait Coquille, les ani-

mosiiés et les fâcheries^ que la liberté d'ouvrir des vues de

telle façon quil leur plairait^ pourrait occasionner entre

les voisins (quest. 277), il est intervenu pour réglemen-

ter aussi, sous ce rapport, l'exercice du droit de propriété.

La plupart des coutumes l'avaient déjà fait ainsi autre-

fois, et particulièrement la coutume de Paris (art. 200,

202), que Coquille {loc. cit.) n'hésitait pas à déclarer ;)/u5

civile et plus politique que sa coutume natale du Niver-

nais, dont l'article 9 [des Maisons et Servit, réelles) permet-

tait à chacun d'ouvrir dans son mur telles vues que bon
lui semblerait.

i528. — Il faut distinguer, dans cette matière, les

simples jours d'avec les vues proprement dites.

Les jours, jus luminum^ sont des ouvertures destinées

seulement à éclairer un appartement, mais qui n'ont pas

pour but de procurer le moyen de voir au dehors
;

elles donnent passage à la lumière, à la clarté du ciel,

au jour enfin, mais non point à la vue, ni même à l'air

extérieur.

Les vues, au contraire, les jours à'aspect, ne luminibus

officiatur, sont des ouvertures ou fenêtres, pratiquées de

manière à laisser entrer l'air du dehors, et à permettre

d'avoir, comme disait la coutume d'Orléans (art. 229), w;i

regard pénélratif sur Vhéritage d'autrui.
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Cette distinction est très-ancienne, et elle est puisée

dans la nature même des choses ; il faut remarquer pour-

tant que notre Code ne Tapas très-exactement formulée;

car la section m de notre chapitre comprend sous cette

rubrique : des Vues sur la propriété du voisin, les simples

jours et les vues ; et même les articles 676 et 677 sem-

blent employer indifféremment, comme synonymes, les

mots joursou fenêtres fenêtres ou jours. Mais ce n'est là

tout au plus qu'une confusion dans les termes, confusion

que l'on rencontre d'ailleurs assez souvent dans l'usage et

dans le style même des conventions. Quant au fond, les

articles de notre section établissent eux-mêmes très-net-

tement la différence entre les deux espèces d'ouvertures,

que la doctrine a toujours appelées des noms différents

de jour et de vue (comp. L. 16, ff. de servit, prsed. ur-

ban.; Gœpolla, Tract, de servit, urban. pi^œd., cap. xxxni-

XXXVI ; Domat, Lois civ., hv. I, titre xii, sect. ii, n** 4).

Les vues elles-mêmes se subdivisent en deux espè-

ces : les vues ou fenêtres droites, et les vues ou fenêtres

obliques.

On appelle vues droites ou fenêtres d'aspect, celles

qui sont pratiquées dans un mur parallèle à la ligne

séparative des deux héritages ; vues obliques ou de

côté, celles qui S3 trouvent dans un mur perpendicu-

laire à cette ligne et formant un angle droit ou à peu près

avec elle.

C'est d'après ces différentes distinctions que notre

Gode a réglé, comme nous allons l'exposer, l'exercice du

droit d'ouvrir des jours ou des vues sur les héritages voi-

sins [infra, n" 545).

o29. — 11 convient, pour se bien rendre compte des

dispositions de notre Code sur ce sujet, de distinguer

trois sortes de murs :

A. Les murs, qui [sont placés sur la ligne sépara-

tive des deux hérit.a2;es :

B. Ceux qui, sans être placés sur la ligne sépara-
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tive, ne se trouvent pas à la distance de l'héritage voi-

sin, requise par les articles 678 et 679, pour qu'il soit

permis d'y avoir des vues droites ou obliques
;

C. Les murs enfin, qui sont placés à la distance

requise par ces articles.

350. — A. Lorsque le mur est placé sur la ligne

séparative des deux fonds, il faut distinguer s'il est

mitoyen ou s'il appartient, au contraire, exclusivement,

à celui qui veut y pratiquer des ouvertures.

Dans le premier cas, nous savons déjà qu'.aux termes

de l'article 675 :

« L'un des voisins ne peut, sans le consentement

« de l'autre, pratiquer dans le mur mitoyen aucune

d fenêtre ou ouverture, en quelque manière que ce

« soit, même à verre dormant. »

La prohibition est donc ici absolue ; et il en résulte :

^'^ Que la nécessité du consentement de la part du

voisin est alors de rigueur, et qu'il ne pourrait pas

y être suppléé, comme dans les cas prévus par l'ar-

ticle 662, par les moyens que cet article indique
;

2° Qu'elle s'applique partout et dans tous les cas,

non-seulement à la ville, et lorsque le copropriétaire

du mur mitoyen a, de son côté, un appartement,

une cour ou un jardin, mais aussi à la campagne,

et lors même qu'il n'y aurait de l'autre côté que des

terrains vagues et la rase campagne (comp. Pardessus,

t. I, n°209; Taulier, t. II, p. 410, 411 j.

C'est qu'en effet le texte absolu de notre article 675

n'est pas seulement fondé sur ce motif, que le copro-

priétaire d'une chose commune n'y peut pas faire

d'innovation sans le consentement des autres, d'après

la maxime : In pari causa mclior est causa prohibentis ;

car nous savons que précisément cette maxime ne s'ap-

plique pas, au moins dans toute son étendue ordi-

naire, aux copropriétaires d'un mur mitoyen ; le motif

de l'article 675 n'est pas non plus déduit de la gêne et
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de rincommodité qui résulteraient, pour l'un des eo-

propriétaires du mur mitoyen, des ouvertures que

l'autre y pratiquerait ; car ces ouvertures peuvent être

pratiquées par le propriétaire dans le mur qui lui ap-

partient exclusivement; la vraie raison de cette défense

absolue, décrétée par l'article 675, c'est que telle n'est

pas la destination naturelle et ordinaire du mur mitoyen

{supra, n°414); or, cette raison-là est absolue, et se

présente partout avec la même force. Ajoutons que le

droit, pour l'un des propriétaires, de percer le mur
d'outre en outre, ne serait pas conciliable avec le droit

qui appartient à l'autre, de choisir précisément le même
endroit où l'ouverture serait faite, pour y appuyer ou

adosser quelque ouvrage.

i551 . — Mais le copropriétaire du mur mitoyen pour-

rait, bien entendu, consentir à ce que son copropriétaire

ouvrît des jours ou même des fenêtres dans le mur com-

mun; et il est clair qu'il grèverait ainsi son héritage

d'une véritable servitude, puisqu'il le placerait en de-

hors du droit commun, et dans un état d'infériorité et

d'asservissement vis à-vis de l'héritage voisin.

Cette servitude de jour étant continue et apparente,

pourrait certainement aussi être acquise par prescrip-

tion (art. 690).

Mais pourrait-elle résulter de la destination du père de

famille? Question délicate que nous avons déjà examinée

(supra, n°37'l).

«552. — L'hypothèse où le mur, placé sur la ligne sé-

parative des héritages, appartient néanmoins exclusive-

ment à l'un des voisins, est réglée par les articles 676 et

677 en ces termes :

Article 676 : « Le propriétaire d'un mur non mitoyen

« joignant immédiatement l'héritage d'autrui, peut pra-

« tiquer dans ce mur des jours ou fenêtres à fer maillé et

a verre dormant.

« Ces fenêtres doivent être garnies d'un treillis de fer.
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« dont les mailles auront un décimètre (environ trois

, « pouces huit lignes) d'ouverture au plus, et d'un cbâs-

« sis à verre dormant. »

Article 677 : « Ces fenêtres ou jours ne peuvent être

« établis qu'à vingt-six décimètres (huit pieds) au-des-

« sus du plancher ou sol de la chambre qu'on veut éclai-

(( rer, si c'est à rez-de-chaussée, et à dix-neuf décimètres

« (six pieds) au-dessus du plancher pour les étages su-

« périeurs. »

Voilà bien les simples jours, jus luminum.

D'une part, on n'aurait pas pu, sans beaucoup d'in-

convénients, interdire absolument à un propriétaire de

pratiquer aucune ouverture dans le mur qui lui appar-

tient exclusivement, et lui enlever ainsi le moyen, sou-

vent très-utile, d'en tirer du jour afin d'éclairer un ap-

partement ou un escalier.

D'autre part, il ne fallait pas non plus que ces ouver-

tures donnant immédiatement sur le fonds du voisin,

pussent compromettre sa sûreté ou sa tranquillité ; et il

importait de veiller à ce que ces ouvertures ne pussent

pas permettre, soit de s'introduire chez lui, soit de jeter

dans sa propriété des résidus ou immondices quelcon-

ques, soit enfin d'y exercer des vues curieuses et indis-

crètes.

Il s'agissait de faire ici la part de chacune de ces con-

sidérations et de concilier, dans une juste mesure, les

intérêts des deux voisins ; et telle est, en effet, le but

que se proposent nos articles 676 et 677.

353. — Deux conditions sont requises :

D'abord, il faut que les ouvertures, que le maître exclu-

sif du mur y pratique, soient à fer maillé et à verre dor-

mant (art. 676);

A fer maillé,' c'est-à-dire qu'elles doivent être garnies

d'un treillis de fer, dont les mailles aient au plus un
décimètre environ (environ trois pouces huit lignes)

;

A verre dormant, c'est-à-dire que le châssis dans le-
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quel le verre est placé, doit être arrêté à perpétoello de-

meure dans le mur, de manière à ne pouvoir pas s ou- •

vrir scellé en plâtre ou chaux, disaient les coutumes

de Pa-is (art. 201), et d'Orléans (art. 230).

Il ne suffirait donc pas de placer, dans les ouvertures,

des châssis battants simplement cloues; car les clous

pourraient être enlevés à l'intérieur, ou même cesser,

par la EîCule action du temps, de retenir suffî^^amment

îe châssis (comp. Caen, trib. civil, 25 mars 1840, Le

Gallier, Rec. de Caen^ t. IV, p. 105 ; Dssgodets, sur Fai-

ticle 201 de la coût, de Paris).

i>53 bis. — L'existence de châssis mobiles à des jours

présentant d'ailleurs toutes hs autres conditions pres-

crites par les articles 676, 677, suffirait-elle pour leur

donner le caractère de vues droites, susceptibles d'être

acquises par prescription et pouvant faire obstacle au

droit du propriétaire voisin d'acquérir la mitoyenneté du

mur dans lequel ces jours sont pratiqués?

Cette question a été résolue négativement par le tribu-

nal civil de la Seine :

« Attendu que si les jours, dont il s'agit au débat, ne

réunissent pas loues les questions ordinaires des jours

de souffrance, il est constant qu'ils présentent cette seule

différence que, au lieu d'être à verre dormant, ils sont

établis sur châssis mobiles ouvrant inlérieuremeat; qu'ils

n'ofirent donc pas, à la hauteur où ils sont pratiqués,

des fenêtres d'aspect, mais de simples moyens d'aération;

« Attendu qu'une pareille modification, quelque pré-

cieuse qu'elle puisse être pour celui à qui elle profite,

n'est pas tellement apparente qu'elle ait dû nécessaire-

ment frapper les yeux du voisin et qu'elle puisse être

considérée dès lors comme une entreprise sur sa pro-

priété.... )/(22 avril 1857, Bressu, Gazette des Tribunaux

dull juin 1857.)

Cette décision nous paraît bien rendue, surtout en rai-

son de cette circonstance que le jugement constate, à sa-
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voir : que le voisin avait pu ignorer que le châssis était

mobile et que dès lors la servitude, que l'on prétendait

avoir acquise contre lui par prescription, n était pas ap-

parente (voy. aussi Pau, 20 nov. 1865, Gassané, Dev.,

1866,11,284).

554. — Il faut, en second lieu, que ces jours soient

établis à une hauteur telle qu'ils ne puissent pas procu-

rer des vues faciles et indiscrètes sur le voisin, c'est-à-

dire à vingt-six décimètres (huit pieds) au-dessus du

plancher ou sol de la chambre qu'on veut éclairer, si

c'est à rez-de-chaussée, et à dix-neuf décimètres (six

pieds) au-dessus du plancher pour les étages supérieurs»

Cette condition peut donner lieu, dans certains cas, à

quelques difficultés d'application.

Ainsi, d'abord, il arrive quelquefois que les terres des

deux héritages contigus ne sont pas de niveau. Faut-il

alors que les huit pieds de hauteur au rez-de-chaussée se

trouvent également de chaque côté au-dessous des ou-

vertures? Supposez, par exemple, que le rez-de-chaus-

sée de l'héritage sur lequel le mur est bâti, soit à six

pieds au-dessous du rez-de-chaussée de l'héritage voisin;

le maître du mur pourra-t-il y pratiquer des jours à la

hauteur de huit pieds, calculée à partir du rez-de-chaus-

sée de son propre sol ?

La négative paraît avoir été enseignée autrefois (comp.

Desgodets et Goupy, sur l'article 200 de la coût, de Paris;

Merlin, Rép.^ v° Vue, § 3, n° 3); et elle a encore été sou-

tenue sous l'empire de notre Code (Toullier, t. II, n° 526).

Nous croyons toutefois qu'il est plus conforme aux

textes nouveaux et au but que la loi se propose, de dé-

cider qu'il suffit que la hauteur exigée par la loi existe

du côté de celui qui veut ouvrir des jours, lors même
qu'elle ne se trouverait pas du côté du voisin. Notre ar-

ticle ()7T est, en effet, très-précis à cet égard ; il n'exige

la hauteur de huit pieds qu au-dessus du plancher ou sol

de la chambre qu'on mut éclairer; et il semble, en effet,
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que le voisin est alors suffisamment garanti, quoique les

ouvertures n'aient pas, de son côté, la hauteur fixée par

l'article 677 ; car cette hauteur n'étant requise que pour

empêcher le maître du mur de voir indiscrètement chez

lui, il suffit, pour rempHr ce hut, qu'elle existe de son

côté (comp. Delvincourt, 1. 1, p, 163, note 1 ; Pardessus,

1. 1, n° 21 ; Duvergier, sur Touiller, t. II, n° 526, note

1 ; Taulier, t. II, p. 411).

âoA bis. — Cette solution peut nous être de quelque

secours pour décider encore une autre difficulté du

même genre, à savoir : si l'article 667 s'oppose à ce que

le maître du mur y pratique les soupiraux de ses caves à

une hauteur moindre que celle fixée par l'article 677?

Si la voûte de la cave avait assez d'élévation pour que

l'ouverture du [soupirail se trouvât à huit pieds au-des-

sus du sol même de la cave, il résulte de ce que nous

venons de dire (supra, n° 534), que le voisin ne pourrait

pas se plaindre, lors même qu'il n'y aurait pas au dessus

de son propre sol une égale hauteur.

Mais il n'est pas toujours possible de donner aux

voûtes des caves assez d'élévation, pour que les soupi-

raux, qui s'ouvrent sur le fonds voisin, soient établis à

la hauteur prescrite par l'article 677; et alors, on ne

saurait nier que notre article paraît bien s'opposer à ces

ouvertures. Pourtant, la gêne très-grande qui résulterait

de cette interdiction pour les propriétaires de caves, et

le défaut absolu d'intérêt, le plus souvent, de la part du

voisin, à réclamer contre ces sortes d'ouvertures, contre

ces vues de terre, comme on les appeile(Merlin, Rép., v°

Vue, § 1), ces motifs ont, pour ainsi dire, fait intro-

duire, dans la pratique, une sorte de modification ou

plutôt d'interprétation restrictive, sous ce rapport, de

notre article 677; et la vérité est que cet article, dans les

limites qu'il apporte au droit du propriétaire de faire des

ouvertures dans le mur qui lui appartient exclusivement,

ne s'occupe que des ouvertures, qui seraient faites afin
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d'éclairer des chambres placées au rez-de-chaussée^ c'est-

à-dire au-dessus du rez-de-terre^ à fleur de terre; il ne

paraît pas dès lors applicable aux ouvertures qui sont

faites pour éclairer des \oûtes au-dessous du rez-de-

chaussée ; et nous concevons que cet argument soit ad-

mis, lorsqu'en effet un propriétaire réclame, sans aucun

intérêt véritable pour lui-même, la suppression d'un

soupirail, qui peut être fort utile à son voisin ( comp.

Pardessus, t. I, n° 210; Taulier, t. II, p. 412).

355. — L'hypothèse, très - fréquente , où l'ouverture,

a pour but d'éclairer un escalier, dont les marches se

trouvent le long du mur dans lequel on la pratique, est

plus facile à régler.

On s'accorde généralement à reconnaître que les ouver-

tures doivent, dans ce cas, suivre la direction ascen-

dante de l'escalier, de manière que la hauteur légale soit

toujours observée à partir de chacune des marches qui

sont au-dessous des vues; et l'article 677 l'exige, en ef-

fet, ainsi; car il ne faut pas qu'à aucune place, l'ouver-

ture soit établie à une hauteur inférieure à celle qu'il

exige; d'où l'on doit conclure que si la base de l'ouver-

lure pratiquée dans le mur, au lieu de suivre la direc-

tion ascendante de l'escalier, était tout à fait horizontale,

elle devrait avoir la hauteur fixée par la loi, dans sa partie

correspondante avec le point le plus élevé de l'escalier

(comp. Caen, trib. civ., 25 mai 1840, Le Gallier, Rec.

de Caen, t. IV, p. 105; Duranton, t. V, n° 405; Pardes-

sus, 1. 1, n° 218; Taulier, t. II, p. 412).

o56. — La distance exigée par notre article 677 doit,

bien entendu, se mesurer à partir du sol ou rez-de-chaus-

sée, ou du plancher des étages supérieurs jusqu'au-des-

sus des appuis ou enseuillements des ouvertures que

l'on veut pratiquer; et il n'y a pas lieu, sous ce

rapport, de tenir compte delà grandeur plus ou moius

élevée de ces ouvertures.

o37. — Il est à remarquer, en effet, que l'article 677,
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qui détermine la distance du soi u ^^i^i iir de laquelle les

ouvertures peuvent être établies, ne renferme aucune

prescription relative à la hauteur ni à la largeur ou à Fé-

vasement de ces ouvertures elles-mêmes. Le maître du

mur est donc libre de leur donner telle dimension en

hauteur et en largeur que bon lui semble; l'intérêt du

voisin a paru suffisamment garanti, dès que ces ouver-

tures, si hautes et si évasées qu'elles puissent être, ne

sont établies qu'à la distance du sol ou du plancher des

étages supérieurs^ que l'article 677 a fixée (comp. Desgo-

dets, sur l'article 201 de la coût, de Paris; Toullier, t. Il,

n** 525; Pardessus, t. î, n° 210; Marcadé, art. 677; Tau-

lier, t. II, p. 412; Zachariœ, t. II, p. 59).

538. — On a supposé le cas où le propriétaire d'un

mur non mitoyen aurait souffert que le voisin y adossât

son bâtiment; et on a demandé si, dans cette hypothèse,

le maître du mur aurait encore le droit d'y pratiquer

des ouvertures, conformément aux articles 676 et 677.

Si le maître du mur avait perdu le droit de contraindre

le propriétaire de la maison à la démolir, et si son mur

se trouvait ainsi grevé de la servitude oneris ferendi,

nous croyons bien que ia conséquence équitable pourrait

en être qu'il aurait, en même temps, perdu le droit d'ou-

vrir des jours, qui donneraient directement dans les ap-

partements du voisin.

Mais s'il pouvait faire démoUr le bâtiment, qui aurait

été, sans droit, appuyé sur son mur, il est clair qu'il

n'aurait pas perdu le droit d'y pratiquer des jours; seu-

lement, il paraîtrait convenable qu'il demandât, en effet,

la démolition du bâtiment, avant de faire lui-même dans

son mur des ouvertures, qui, en l'état, pénétreraient dans

les appartements mêmes du voisin (comp. de Bézieux,

liv. II, chap. VI, § 3; Pardessus, t. I, n" 210).

i35i). — Nous avons vu déjà que lorsqu'un des copro-

priétaires du mur mitoyen l'a fait exhausser seul et à ses

frais, il est seul aussi propriétaire de l'exhaussement, et
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qu'il peut en conséquence y pratiquer des jours, confor-

mément aux articles 676 et 677 {supra, n° 408j.

i>40. —'Quel est, à l'encontre du voisin, l'effet des

jours ainsi pratiqués dans le mur, par celui qui en est

propriétaire exclusif? Le voisin qui ne peut pas s'opposer

à ce qu'ils soient ouverts^ peut -il néanmoins, de son

côté, planter, bâtir, etc., de telle sorte que les jours se

trouvent obstrués en tout ou en partie?

L'affirmative est incontestable.

Lors même que l'on considérerait, avec Pardessus,

que, dans la rigueur du principe du droit de propriété,

il ne devrait pas être permis à celui dont le bâtiment joint

immédiatement l'héritage d'un autre, d'y faire des ouver-

tures, pour quelque nécessité que ce fût (t. I, n" 202), il

faudrait reconnaître, ainsi que le fait, le savant auteur

lui-même (n° 210), que la loi qui lui accorde cette fa-

culté, n'impose à l'héritage contigu aucune servitude, et

que ce sont là de simples jours de tolérance, qui laissent

au voisin le plein exercice de son droit de propriété.

Mais ce point de vue n'est pas, suivant nous, le véri-

table ; et nous pensons, au contraire, que le propriétaire

exclusif du mur aurait eu, d'après les principes géné-

raux, le droit de pratiquer dans son mur telles ouver-

tures qu'il aurait voulu, si le législateur n'avait pas,

sous le nom de servitude légale, apporté une restriction

à ce droit; car, en tant qu'un propriétaire ne fait que

transpercer son mur, il exerce son droit de propriété sur

sa propre chose et chez lui. C'est donc dans cette restric-

tion que consiste, suivant nous, ici la servitude légale;

elle affecte le droit du propriétaire exclusif du mur; mais

qi>ant au propriétaire du fonds voisin, la loi ne lui ayant

imposé, de son côté, aucune restriction, la consé-

quence en est évidemment qu'il conserve, dans toute sa

plénitude, l'exercice de son droit de propriété.

C'est que, en efîet, dans tout ceci, la vérité est qu'il

n'y a de servitude ni d'un côté ni de l'autre ; il n'y a
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qu'un règlement général sur l'exercice du droit de pro-

priété; aussi, les jours sont-ils alors pratiqués jure clo-

minii et non pas jure servitutis ; ce sont des jours de cou-

tume et non pas des jours de servitude , comme disent fort

exactement les anciens auteurs^ qui n'ont pas manqué de

faire cette distinction.

Le maître du mur ne fait donc qu'user de son droit

de propriété, en y ouvrant des jours dans les conditions

déterminées par les articles 676 et 677; mais pareille-

ment aussi, le voisin ne fera qu'user de son droit de

propriété, en plantant ou en bâtissant, dussent les jours

du voisin en être obstrués : in suopariete potest quis fenes-

tras facerey vicino etiam invita ; vicinus contra œdificando

eas obscurare potesi (Wolf, Jus nal., part. V, § 1 301 ; ajout.

L. 9, fî, de servit,; L. 8 et 9, Cod. de servit, et aqua ;Dgs-

godets, sur l'article 200 de la coutume de Paris, n° 4;

TouUier, t. II, n** 518; Demante, t. II, 532 bis, III; Du-

caurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n'' 317).

541. — Nous avons même reconnu qu'indépendam-

ment de toute intention de planter ou de bâtir, le voisin

pouvait, en achetant la mitoyenneté, se procurer ainsi le

moyen de faire boucher les jours, que le propriétaire ex-

clusif du mur y avait pratiqués, conformément aux ar-

ticles 675 et 677 (comp. art. 675 ; supra, n" 369).

Il nous a paru que le même droit appartenait au co-pro-

priétaire du mur mitoyen, à l'égard des jours qui auraient

été pratiqués dans l'exhaussement auquel il n'aurait pas

contribué d'abord, et dont il acquerrait ensuite la mi-

toyenneté {supra, n"' 375 et 408).

Il n'y a pas lieu, non plus, dans ce dernier cas, de

distinguer si le copropriétaire qui achète la mitoyenneté,

veut ou ne veut point bâtir. Il est vrai que cette distinc-

tion avait été autrefois admise ; et le motif en était même
assez spécieux : le mur mitoyen, disait-on, peut avoir,

suivant sa hauteur, deux destinations différentes ; il sert

à la clôture des héritages contigus jusqu'à la hauteur or-
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dinaire de cette clôture; et il est tout simple alors que ie

voisin qui acquiert la mitoyenneté, puisse faire boucher

les jours qui existent jusqu'à cello hauteur; car autre-

meîit il ne serait pas clos; mais au-dessus de cette hau-

teur, l'acquéreur de la mitoyenneté n'a pas d'intérêt à

faire boucher les jours que l'autre voisin a pratiqués dans

le mur, s'ilne veut pas lui-même hâlir; ces jours en effet

n'empêchent pas le mur mitoyen de remplir sa destina-

tion.

Mais déjà, dès 1670, l'anciezine jurisprudence avait

proscrit cette distinction, qui ne serait ceriainenient pas

non plus admissible sous notre droit nouveau (comp.

Goupy sur Desgodets, art. 200 de la coût, de Paris,

n° ]9; supra, n°' 375 et 408).

1542. — En reconnaissant au voisin le droit de plan-

ter ou de bâtir contre les ouvertures pratiquées par le

maître exclusif du mur, ou de les faire simplement bou-

cher en achetant la mitoyenneté, nous supposons, bien

entendu, quiln^est pas tenu d'ailleurs de les souffrir yf/,re

servitulis. Telle est la conséquence nécessaire des prin-

cipes que nous venorrs d'exposer (comp. Zacbaria?, t. î[,

p. 58; Demante, t. II, n°532 bis, III; Ducaurroy, Bonnicr

etRoustaing, t. II, n" 3)7).

Et encore, faut-ii rappeler que la prescription, dans

ce cas, ne saurait être invoquée par le propriétaire ex-

clusif du mur pendant tout le temps, si long qu'il soit,

qu'il n'aurait eu ses jours que jure dominii et conformé-

ment aux articles G76, 677; c'est là une proposition

que nous avons déjà démontrée (supra, n°' 371 , 372,373).

ÎS42 bis. — Les articles 676 et 677 seraient-ils appli-

cables au cas où le propriétan'e ferait garnir les ouver-

tures pratiquées dans son mur, de verres dépolis, qui ne

permettraient pas de voir dans le fonds voisin?

Serait-il nécessaire alors que ces ouvertures fussent

garnies d'un treillis de fer, et surtout qu'elles fussentpla-

cées à la hauteur déterminée par l'articie 677?
TRAITÉ DES SERVITUDES. 11—2
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Ce point nous paraît délicat; et on pourrait prétendre,

avec beaucoup de force, que les ouvertures ainsi garnies

peuvent être placées à toute hauteur; car le but essentiel

de la loi, dans les dispositions qui nous occupent, est

d'empêcher que les ouvertures pratiquées par un pro-

priétaire dans son mur, ne lui permettant de voir dans le

fonds voisin, d'y jeter des objets quelconques, ou de s'y

introduire; or, une ouverture garnie d'un verre dépoli et

dormant^ qui ne peut pas s'ouvrir, ne permet ni la vue, ni

le jet des immondices, ni l'introduction des personnes;

donc elle ne se trouve pas sous l'application de nos arti-

cles; et la vérité est qu'elle ne constitue qu'une sorte de

clôture, plus mince seulement et plus fragile que les clô-

tures ordinaires. Il est vrai qu'une séparation en verre

permet d'entendre facilement ce qui se passe et ce qui

se dit chez le voisin; mais il en serait ainsi, un peu plus

ou un peu moins, d'une simple cloison en planches très-,

minces; et d'ailleurs ce n'est point là l'inconvénient,

dont nos articles ont voulu préserver les propriétaires

voisins.

Ce raisonnement serait, à notre avis, décisif, s'il éiait

certain que la vue, en effet, ne peut pas s'exercer au

moyen des verres dépolis. Mais il est bien rare que ces

verres ne s'altèrent pas dans un temps plus ou moins

long, et qu'ils ne donnent ainsi passage à des vues in-

discrètes.

345. — B. Supposons maintenant que le mur ne soit

point placé sur la ligne séparative des deux héritages

,

mais que pourtant il ne se trouve pas non plus à la dis-

tance de l'héritage voisin, requise par les articles 678 et

679, pour qu'il soit permis d'y pratiquer des vues droites

ou obliques {supra, n" 529).

Quelles espèces d'ouvertures le propriétaire du mur a-

t-il, dans ce cas, le droit de pratiquer?

La réponse est très-simp.e:

Il est clair d'abord qu'il ne peut pas y avoir des vues
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droites ou fenêtres d'aspect ni des vues obliques, puisque

son mur, on le suppose, ne se trouve pas séparé de l'héri-

tage voisin par la distance que les articles 678 et 679
exigent pour l'ouverture de ces sortes de vues.

La conséquence en est donc qu'il a seulement le droit

d'y pratiquer des jours suivant les conditions déterminées

par les articles 676 et 677.

Voudrait-on lui refuser même ce dernier droit, eti ob-

jectant que l'article 676 ne l'accorde qu'au propriétaire

d'un mur vcàlQ^kn joignant immédiatement V héritage ctan-

trui?

Outre qu'il serait impossible, en raison, de justifier

une telle différence, nous croyons que cette objection mé-

connaît le véritable caractère des dispositions de nos ar-

ticles. D'après les principes généraux du droit de pto-

priété (art. 544), le maître du mur, ainsi que nous

l'avons déjà dit (^supra, n° 540), aurait le droit d'y prati-

tiquer telles ouvertures qu'il jugerait convenables, puis-

que après tout il n'agit, en cela, que sur sa chose et

chez lui. Les dispositions qui légiementènt l'exercice de

son droit, ont donc, sous ce rapport, vis-à-vis de lui, un

caractère restrictif; et dès lors, la règle doit être (|U'il

peut pratiquer des ouvertures dans son mur, toutes les

fois qu'il n'en est pas empêché par l'une de ces restric-

tions ; or, on ne saurait lui opposer ici aucune disposi-

tion restrictive de ce genre, en tant qu'il se borne h ouvrir

de simples j lurs dans un mur qui n'est pas séparé du

voisin par la distance requise par les articles 678, 679;

car précisément, ces articles n'exigeant une telle distance

que pour les vues ou fenêtres d'aspect, droites ou obliques,

ne défendent en aucune manière, d*oiivrir de simples

jours à une distance moindre.

L'article 676 s'applique donc a fortiori à notre hy-

pothèse.

544. — G. Reste la troisième hypothèse, celle où le

maître du mur peut avoir le droit d'y pratiquer des
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vues proprement dites, des fenêtres d'aspect, droites ou

obliques.

Elle est réglée par les trois derniers articles de notre

section, qui sont ainsi conçus :

Article 678 : « On ne peut avoir de vues droites ou

« fenêtres d'aspect, ni balcons ou autres semblables sail-

« lies, sur l'héritage clos on non clos de son voisin, s'il

n'y a dix-neuf décimètres (six pieds) de distance entre

le mur où on lee pratique et ledit héritage. »

Article 679 : « On ne peut avoir des vues par côté ou

c obliques sur le même héritage, s'il n'y a six déci-

« mètres (deux pieds) de distance. »

Article 68Q : « La distance dont il est parlé dans les

(( deux articles précédents, se compte depuis le pare-

« ment extérieur du mur où l'ouverture se fait, et, s'il y

« a balcons ou autres semblables saillies, depuis leur li-

ce gne extérieure jusqu'à la ligne de séparation des deux

« propriétés. »

Nous avoiis, sur cet important sujet, à examiner les

quatre points suivants :

1° Dans quels cas y a-t-il vue droite? et dans quels cas

vue oblique!

2° A quelle distance du fonds voisin les vues, droites

ou obliques, peuvent-elles être établies? et de quelle ma-

nière se compte la distance?

3" Dans quels cas cette distance doit-elle être observée?

4° Enfin, que faut-il décider, lorsque des vues, droites

ou obliques, ont été établies à une distance du fonds voi-

sin moindre que celle prescrite par la loi ?

545. — V Nous demandons d'abord ce qu'il faut en-

tendre par ces mots : vues droites et vues obliques.

La vue droite, ainsi que déjà nous l'avons dit {supra^

n" 528), est celle qui s'exerce dans un mur parallèle à la

ligne de séparation des deux héritages, et qui permet à

l'observateur de voir le fonds voisin en face et sans faire

aucun mouvement de côté.
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La vue oblique, au contraire, l'oblige à se tourner de

côté et à porter ses regards à droite ou à gaucbe, pour

voir le fonds voisin ; c'est celle qui s'exerce dans un mur

perpendiculaire, ou à peu près^, à la ligne séparative

des deux héritages.

Il est évident, d'après cela, que c'est la position res-

pective des héritages voisins qui détermine si la vue

qui s'exerce sur eux, est droite ou oblique; et la même
vue peut être tout à la fois, ainsi qu'il arrive souvent,

droite pour l'un et oblique pour l'autre. C'est ainsi,

par exemple, qu'une fenêtre qui procure une vue droite

sur le fonds situé au midi , ne procure qu'une vue de

côté sur un autre fonds situé au levant, et réciproque-

ment.

546. — Faut-il, pour qu'il y ait vue oblique dans le

sens de l'article G79, que le fonds sur lequel on prétend

que la vue s'exerce, fasse saillie en retour d'équerre sur

la façade du mur ou de la maison, où la fenêtre est pra-

tiquée ?

Ou, au contraire, peut-il y avoir vue oblique, lors-

que les deux fonds sont situés sur le même aligne-

ment?

11 nous paraîtrait difficile d'admettre que l'un des hé-

ritages puisse être considéré comme ayant une vue quel-

conque, même de côté sur l'héritage, lorqu'ils sont pla-

cés tous les deux sur le même alignement; l'observateur

alors ne voit, en effet, d'aucune manière le fonds voisin,

ni directement, ni obliquement; et il ne pourrait l'aper-

cevoir qu'en avançant son corps en dehors de la fenêtre,

et en prenant ainsi une attitude forcée qui n'est pas celle

au moyen de laquelle la vue est destinée à s'exercer; nous

croirions donc qu'il n'y a de vue oblique qu'autant que

la propriété voisine fait avance en retour d'équerre sur la

façade où l'ouverture est pratiquée, et forme ainsi, avec

elle, un angle plus ou moins prononcé (comp. Cass.,

16 janv. 1839, Valon-Moine , Dev., 1839, I, 399 ; Di-
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jon,'13 mars 1840, Vallot, et 7 mai 1847, Deleschamps,

Dev., 1847, II, G05, 607; Goupy et Desgodets, Explic.

des lermes cfarcliitccture,\'' Baie ou bée de cô7e; Pardessus,

t. I, n" 20i; Zacliariœ, t. II, p. 58; Marcadé, art. 678,

n° I ; Taulier, t. II, p. 41 4j.

347. — On a mis en question si l'on doit considérer

comme une vue droite celle qui s'exerce sur le fonds voi-

sin, du côté d'un balcon ou d'une saillie, lorsque la fe-

nêtre ou la porte qui donne sur le balcon, n'est elle-même

qu'une vue oblique.

On pourrait peut-être, pour la négative, invoquer la

définition
,
qui est généralement admise, des vues

droites, à savoir : qu'elles s'exercent au moyen d'ouver-

tures pratiquées dans un mur parallèle à la ligne sépara-

tive des deux héritages ; or, l'ouverture, dans notre hy-

pothèse, est pratiquée dans un mur perpendiculaire à

cette ligne; et s'il est vrai que du côté du balcon, on

puisse voir directement le fonds voisin, ce n'est qu'à la

condition de sortir de l'appartement et de se placer de

côté sur le balcon.

Nous n'hésitons pas toutefois à penser que le côté du

balcon ou de la saillie constitue, dans ce cas, une vue

droite.

Tel était déjà, dans l'ancien droit, le sentiment de

Desgodets, qui s'exprimait en ces termes :

« Un balcon qui aurait beaucoup de saillie hors du

mur où il serait placé, si ce mur était aboutissant en re-

tour du mur de séparation des héritages, le côté de ce

balcon serait en vue droite sur l'héritage voisin, et ne

pourrait pas être plus près de six pieds de la ligne qui

sépare les héritages, quoique la fenêtre ou la porte, qui

sortirait du balcon, fût baie de côté. » (Sur l'article 202

de la coutume de Paris, n" 14.)

Et cette solution si raisonnable est encore aujourd'hui

tout à fait conforme à notre article 679; remarquons bien,

en effet, que cet article considère comme vue droite, toute
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vue qui permet d'apercevoir de face le fonds voisin, soit

qu'elle s'exerce de l'intérieur de l'appartement, soit

qu'elle s'exerce du dehors, au moyen d'un balcon ou de

quelque autre saillie semblable; aussi^ lorsqu'il y a bal-

con ou autre saillie, la distance ne se compte-t-elle plus

à partir du parement extérieur du mur, où sont prati-

quées la fenêtre ou la porte qui s'ouvrent sur le balcon,

elle se compte à partir de la ligue extérieure du balcon lui-

même, et en dehors de la balustrade. Gela pose, il nous

paraît impossible de méconnaître que la vue prise du

côté du balcon sur le fonds voisin constitue une vue droite,

puisque la loi vtut que, pour mesurer la distance, on se

place à la ligne extérieure de ce balcon; or, cette ligne

extérieure fait directement face au voisin ; donc, c'est une

vue directe qui en résulte (comp. Cass., 16 janv. 1839,

Valon-Moine, Dev., -Î839, I, 399, Toullier, t. II, n" 522 :

Duranton, t. V, n" 413; Pardessus, t. I, n" 207; Tau-

lier, t. II, p. 416; Marcadé, art. 6T9, n" 1; Zacharia3,

t. Il, p. 59.)

548- — De la solution qui précède, il faut conclure

aussi nécessairement, et par les mêmes motifs que dans ie

cas où les deux héritages sont placés sur le même ali-

gnement, quoique, en règle générale, il ne puisse exister

alors, de l'un sur l'autre, aucune vue ni droite ni de

côté (supra, n" 546), on devra néanmoins considérer

comme une vue oblique, celle que l'un des propriétaires

pourrait exercer sur ie fonds de l'autre, au moyen d'un

balcon ou de toute autre saillie, qu'il aurait construit

dans .son mur ; car, au moyen de ce balcon, les deux

fonds cessent en réalité, sous le rapport de la vue, d'être

placés sur le même alignement, puisque cette saillie pro-

duit une vue oblique en retour d'équerre. On objecterait

vainement que l'article 679, relatif aux vues par côté ou

obliques, ne parle pas, comme l'article 678, des bal-

cons ou autres semblables saillies ; il est évident, en ef-

fet, qu'il s'y applique tout aussi bien que l'article 678
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îui-môrac; car il n'y a^ entre les deux cas, aucun motif

de différence ; et c'est ce que prouve la généralité des

termes de l'article 680 (comp. Dijon, 13 mars 1840,

Vallot; et 7 mai 1847, Delescliamps, Dev., 1847, 11,005-

607 ; Zacharise, t. II, p. 59 ; Solon, n"291 ).

Î549. — Il peut arriver que le mur, dans lequel on

veut pratiquer des fenêtres, ne soit précisément ni paral-

lèle ni perpendiculaire à la ligne de séparation des deux

héritages, mais qu'il forme avec cette ligne un angle aigu,

de telle sorte que la distance, qui les sépare, soit beau-

coup moins grande d'un côté que de l'autre.

L'ouverture alors doit être pratiquée de manière qu'elle

se trouve, en même temps, comme vue droite, à la dis-

tance de dix-neuf déciuiètres, et comme vue oblique, à la

distance de G décimètres; il faut, en effet, qu'en donnant

une vue droite à la distance de dix-neuf décimètres, elle

ne donne pas une vue oblique à une distance moindre de

six décimètres, et qu'en donnant une vue oblique h une

distance de six décimètres, elle ne donne pas une vue

droite à une distance moindre de dix-neuf décimètres ; en

un mot, la possibilité de la vue droite est alors subor-

donnée à la possibilité de la vue oblique; de même que,

réciproquement, la possibilité de la vue oblique est sub-

ordonnée à la possibilité de la vue droite (comp. Desgo-

dets sur l'article 202 de la coutume de Paris ; Merlin, Rép.
,

v° Vue, § 2, n" 1 ; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. Il,

noI^lS).

'ê'âO. — Que si le mur, dans lequel on veut prati-

quer ]es fenêtres, forme seulement avec la ligne sépara-

îive de l'héritage voisin un angle obtus, il n'y a plus lieu

d'observer la distance de diK-neuf décimètres requise pour

les vues droites ; car la fenêtre ne donnera pas alors de

vue droite sur ce fonds; elle ne pourra donner que des

vues obliques, pour lesquelles la distance devra être de

six décimètres.

'ô'âk. — Lca \ucs droites ou obliques s'eserceut au
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moyen de fenêtres libres et ouvrantes, et, comme nous

venons de le dire, de balcons et autres saillies exté-

rieures; elles peuvent être placées à telie élévation du sol

que le propriétaire du mur juge convenable, et la loi n'en

limite pas davantage les dimensions en hauteur ni en

largeur (supra, n** 537).

La seule condition qu'elle exige, c'e^t l'observation de

la distance que nous venons de déterminer.

'66 ï bis. — C'est une question qui peut paraître déli-

cate et sur laquelle, en effet, la doctrine et la jurispru-

dence sont encore incertaines, que celle de savoir si les

articles 678 et 679 sont applicables aux portes ou ouver-

tures d'accès ; en d'autres termes, si le propriétaire d'un

bâtiment ou d'un mur peut y ouvrir une porte, sans ob-

server la distance de dix-neuf décimètres ou de six dé-

cimètres, suivant que la porte serait droite ou oblique.

Il est néanmoins ui^e hypothèse sur laquelle toutes les

opinions doivent, ce me semble, s'accorder, c'est celle

où il s'agit d'une porte vitrée, ou plus généralement

d'une porte qui serait à jour dans une partie quelconque,

de manière à permettre à la vue de s'exercer sur l'héri-

tage voisin; il nous paraît certain, en effet, que la porte,

dans de telles conditior-s, constitue aussi une véritable

fenêtre; car elle en remplit l'office, puisqu'elle sert à la

vue aussi bien qu'au passage; il faudrait donc appliquer^

en ce cas, les articles 678 et 679.

MaiB, au contraire, les doutes peuvent être sérieux,

lorsqu'il s'agit d'une porte pleine et sans imposte don-

nant jour.

Et il existe, en effet, une opinion recommandée par

d'imposants Suffrages, d'après laquelle la porte, même
ainsi établie, devrait être assimilée à une fenêtre, et ne

pourrait, en conséquence, être pratiquée qu'à la distance

prescrite par nos articles :

« Considérant (dit un arrêt de ia Cour do Caen), qu'il

résulte de la rédaction même de l'art. 67^, que les mots :
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fenêtres ou balcons s'appliquent aux cas les plus ordi-

naires, mais qu'ils sont purement démonstratifs et ne

font aucun obstacle à ce que toutes les ouvertures, do

quelque nature qu'elles soient, pourvu qu'elles permet-

tent de voir sur Thérifage du voisin, soient soumises à la

même règle ;
— que si une porte, par sa destination

principale et habituelle, sert d'accès d'un lieu à un autre,

elle dorme en même temps à celui auquel elle appartient

et aux personnes de sa maifïon, la faculté de voir sur l'hé-

ritage voisin, même sans être vu, et que dès lors elle ne

peut être ouverte que dans les conditions déterminées

par l'article 678.... » (27 avril 1857, Duhamel, Dev.,

1858, II, 178; comp. Orléans, 27 mai 1858, Carré, De?.,

1859,11,36).

Cette doctrine est également enseignée par Touiller

(t. II, n° 562) et par Pardessus (t. I, n" 203). M. Curas-

son paraît {inalement l'adopter aussi, quoique avec

beaucoup d'hésitation (t, II, art. 6, part. I, sect. m,

n" 72 bis).

Nous croyons, pour notre part, que la doctrine con-

traire est beaucoup plus juridique :

1 ° La règle qui doit ici nous servir de point de départ,

c'est que le propriétaire a le droit de disposer de s», chose

de la manière la plus absolue et d'en tirer tous les ser-

vices qu'elle peut lui rendre; les servitudes légdes sont,

à ce point de vue, des restrictions qu'il n'est pas permis

d'étendre.

Or, soit d'après les termes de la loi, soit d'après ses

motifs, soit d'après l'exacte appréciation de la nature des

faits eux-mêmes, il nous paraît qu'une parte pleine ne

saurait être considérée comme Mne fenêtre. •

D'après les termes de la loi : en effet, l'article 688 dis-

tingue positivemeut la servitude de vue, qu'il déclare

continue, d'avec la servitude de passage, qu'il déclare

discontinue; de même que l'article 689 distingue une fe-

nêtre d'avec une porte [infraj n° 71 9) ; or, les articles 678
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et 679 ne s'appliqueDt qu'aux vues ou fenêtres d'aspect

(ootez ce mot, qui prouve qu'il s'agit d'une ouverture

faite exprès pour regarder!), aux balcons ou autres sem-

blables saillies; et les termes des articles 678 et 679 pa-

raissent surtout décisifs, quand on les compare à ceux de

l'article 675, qui, lorsqu'il s'agit d'un mur mitoyen, dé-

fend d'y pratiquer aucune fenêtre ou ouverture, en quelque

manière que ce soit; il est remarquable que le mot ouver-

ture ne se trouve pas, au contraire, dans l'article 678;, à

la suite du mot : fenêtre.

D'après les motifs de la loi : en effet, ce que le législa-

teur a voîilu réglementer dans les articles 678 et 679;,

c'est l'exercice de la vue sur l'héritage du voisin, c'est-à-

dire de la vue proprement dite^ s'exerçani, comme ser-

vitude continue_, au moyen d'ouvrages dont la destination

est de la procurer d'une façon principale et permaiAcnte
;

mais évidemment, suivant oous, il n'a pas songé à cette

vue accidentelle et momentanée que peut procurer une

porte, lorsqu'elle est ouverte.

Enfin, nous disons que le législateur n'a fait, en cela,

que la plus exacte appréciation de la nature des faits eux-

mêmes; car, après tout, dans la simple vérité du fait,

une porte n'est pas une fenêtre! Et si une fenêtre est

faite pour procurer la vue, il en est tout autrement d'une

porte ; on ne regarde pas^, on ne se propose pas de regar-

der par une porte pleine; on passe, on entre et on sort;,

voilà tout! elle n'est qu'un moyen d'accès; c'est là sa

destination principale et essentielle; et les inconvénients

qui peuvent résulter, pour les voisins, de la vue acci-

dentelle et momentanée qu'elle permet d'exercer sur eux,

lorsqu'elle est ouverte, ne sont que secondaires et n'of-

frent certes pas, à beaucoup près, la même gravité que

ceux qui résultent de l'établissement ci'une fenêtre.

2° S'il était vrai que les articles 678 et 679 fussent

applicables aux portes pleines, il faudrait dire nécessai-

rement, dans ce système, que les portes doivent être con-
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sidérées comme des vues, c'est-à-dire comme .ies servi-

tudes continues; à l'égal des fenêtres, d'après l'article 688;

et que^ par suite, l'existence d'une porte pleine ouvrant

même directement sur l'héritage du voisin, serait suscep-

tible d'engendrer l'action possessoire et la prescription,

d'après l'article 690
;

Or, on ne saurait aller jusqu'à une telle assimilation,

sans violer tous les textes et sans confondre tous les prin-

cipes (comp. Gass., 7 juill. 1852, Sicard, D. 1852, î,

167);

Donc, il est manifeste que l'on ne peut pas considérer

une porte comme donnant droit de vue à l'égal d'une fe-

nêtre.

3° Ajoutons enfin que l'ouverture d'une porte est suf-

fisamment justifiée par la néeessité où se trouve le pro-

priétaire d'un bâtiment ou d'un mur, d'accéder au ter-

rain qu'il a laissé au delà de soa bâtiment ou de son

mur, et par le droit qui loi appartient, apparemment^

d'y accéder; et aujourd'hui que la servitude de tour d'é-

chelle n'existe plus, ce droit peut lui être très-nécessaire

pour faire les réparations de son mor ou de son bâtiment

{voy. le t. I, n"' 422, 423). Il est vrai que la doctrine que

nous combattons lui permet de s'ouvrir un passage sur le

terrain qu'il a laissé au delà de sou mur « en pratiquant,

au moyen de deux petits murs latéraux, dans l'intérieur

de son clos, une porte qui alors ne serait établie qu'à dix-

neuf décimètres de distance de l'héritage voisin. « (Cu-

rasson, loc. supra.) Mais cet expédient singulier n'est, à

notre avis, nullement nécessaire !

Nous comprendrions que l'on considérât comme une

fenêtre une porte, même pleine, qui s'ouvrirait de l'ap-

partement d'un étage supérieur sur un balcon ou autre

semblable saillie; car, en pareil cas, cette prétendue

porte ne serait qu'un moyen d'exercer la vue sur le bal-

con. Mais une vraie porte, dont la destination est uni-

quement de donner accès au propriétaire sur son propre
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terrain, nous ne saurions admettre qu'elle puisse être

considérée comme une fenêtre, pour laquelle la distance

prescrite par les articles G78 et 679 doive être observée

(comp. Caen, 2 mars 1853, Pimor^ Dev., '1858, II, 180;

Montpellier, l4nov. 1856, Salesses, Dev.;, 1857, II, 81).

Il s'agissait, dans ces espèces, d'une porte ouverte sur

un terrain commun; mais les arrêts n'en sont pas moins

motivés en termes absolus et applicables à tous les cas

ivoy. aussi Merlin, Répert. de jurisprud., y° Tour de

f échelle, § 3, n° 2; et les observations de M. Biauzon

dans \g Rec.y Dev., 1858, II, 177, note 1 et 2; ajout.

Agen 23 juin 1864, Vidal ; Bordeaux, 23 décemb. 1863,

Couprie; et 16juin186'i ; Simon, Dev. 1864, II, 163-

164. Voy. toutefois, Cass. 26 juin 1865, Couprie, Dev.

1865, 1,339).

5o2. — Et maintenant, de quelle manière se mesure

cette distance?

Évidemment, tout l'espace dont elle se compose, doit

être pris sur le terrain de celui qui veut pratiquer la vue,

de manière que cette vue n'atteigne jamais une portion

quelconque du fonds voisin qu'après la distance pres-

crite, distance dont les deux points extrêmes doivent être,

en conséquence, d'une part, celui où la vue commence à

s'exercer; d'autre part, celui où commence le fonds sur

lequel elle s'exerce. Telle est la règle.

S'agit-il de vues droites? Rien de plus simple; la dis-

tance se calculera soit depuis le parement extérieur du

mur où l'ouverture se fait, soit, lorsqu'il y a balcons ou

autres semblables saillies, depuis leur ligne extérieure

jusqu'à la ligne de séparation des deux propriétés

(art. 680). Le point de départ est le parement extérieur

du mur, ou la ligne extérieure du balcon; car c'est de ce

point que la vue pénètre chez le voisin.

S'agit-il de vues obliques? A s'en tenir à la lettre de

l'article 680, qui renvoie aux deux articles précédents

(678 et 679), il faudrait encore, dans ce cas, compter la
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distance depuis le parement extérieur du mur où l'ou-

verture se fait ; mais il est manifeste que cette rédaction

n'est pas exacte, et que l'article 680 ne peut s'appliquer

qu'aux vues droites. La distance de six décimètres pour

les vues obliques doit, au contraire, se compter à partir

de l'arête du jambage de la fenêtre ou croisée; autrement,

on arriverait à cet inadmissible résultat^ que la plupart

des vues de côté seraient interdites ; car elles seraient im-

possibles, à quelque distance d'ailleurs qu'elles fussent

placées de l'héritage voisin, si le mur où elles seraient

pratiquées n'en était pas lui-même séparé par une dis-

tance de six décimètres. Peu importe d'ailleurs la proxi-

mité ou même la contiguïté du mur; il ne s'agit que

d'éloigner à une certaine distance la vue elle-même; et

c'est dès lors du point où cette vue s'exerce que la dis-

lance doit être comptée. Aussi bien, telle était la règle

autrefois observée; et il est impossible d'admettre que les

législateurs nouveaux aient voulu s'en départir (comp,

Bourjon, des Servit., part. II, cbap. xn^ sect. i, r°' 3, 4;

arrêté-i des 23 février 1651 et 27 août 1661, cités par

Desgodets, sur l'article 202 de la coût, de Paris, n°* 5 et

suiv. ; Pardessus, t. I, n° 206; Zachariœ, t. II, p. 59;

Duranton, t. V, n° 413; Taulier, t. II, p. 415).

oo5. — Ces mats de notre article 679 : balcons ou

autres semblables saillies, ne doivent évidemment s'en-

tendre que des ouvrages avancés, qui ont pour but de

faciliter l'exercice des vues : balustrades, terrasses ou

autres de ce genre; car il est ici question des vues sur la

propriété du voisin.

Ils ne sauraient donc s'appliquer aux autres espèces de

saillies, telles que corniches, corbeaux, ni à l'avance-

ment d'un toit qui ne procurerait aucune vue, et à l'égard

desquels il sufi'it qu'ils ne s'avancent pas sur le fonds

voisin; et s'il y avait aussi, dans le même mur où se

trouvent ces sortes d'ouvrages, des fenêtres d'aspect, la

distance ne devrait toujours se compter qu'à partir du
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parement extérieur du mur où ces fenêtres seraient pra-

tiquées (comp. Duranton, t. V, n" 408).

Si)4. — Reniarquons aussi que l'article 680, qui dis-

pose que, s'il y a balcons on autres semblables saillies,

la distance se compte depuis leur ligne extérieure^ que

cet article, disons-nous^ ne doit s'entendre que des bal-

cons ou autres saillies pratiquées dans le mur où l'ou-

verture se fait et d'où la vue doit s'exercer ; si donc ces

balcons ou autres saillies semblables se trouvaient

dans le mur opposé, ce n'en serait pas moins toujours

depuis le parement extérieur du mur lui-même que la

distance devrait se mesurer (comp. Pardessus, t. 1,

n°^ 205 et 207; Solon, n° 290).

t)5S. — Quant à la ligne séparative des héritages

considérée comme l'autre point extrême de la distance,

il est très-facile, en général, de la déterminer, lorsqu'il

n'existe, entre les deux fonds, aucune clôture intermé-

diaire; seulement, il importe, dans ce cas, de faire con-

stater contradictoirement l'état des lieux par une sorte

de bornage, afin de prévenir les difficultés qui pourraient

résulter plus tard des anticipations, par suite desquelles

la ligne séparative se trouverait déplacée.

i5o6. — Lorsqu'il existe, entre les deux héritages,

une clôture quelconque, mur, haie ou fossé, de deux

choses l'une :

Ou cette clôture appartient exclusivement à l'un des

deux voisins;

Ou elle est mitoyenne.

Dans le premier cas, la ligne séparative, c'est-à-dire

le point de départ de la distance, dont nou:^ nous occu-

pons, se trouve évidemment à l'extrémité soit extérieure,

soit intérieure du mur, du fossé ou de la haie, suivant

que la clôture appartient soit à celui qui ouvre les vues,

soit à l'autre voisin; le mur, la haie ou le fossé sont donc

alors nécessairement, pour toute leurlargeur ou épaisseur,

tout à fait en dedans ou tout à fait en dehors de la distance.
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oo7. — Mais que décider dans le feiecond cas, c'est-à-

dire lorsque la clôture est mitoyenne ?

Dira-t-on qu'il faut alors placer en dedans de la dis-

tance tout le sol que cette clôture occupe, parce que le

fonds propre du voisin ne commence véritablement

qu'à l'extrémité extérieure du mur, de la haie ou du

fossé?

Mais qui ne voit que ce motif pourrait être également

invoqué en sens inverse
;
pour soutenir que la clôture,

dans toute son épaisseur, devrait être, au contraire,

placée t7i dehors delà distance; car, dirait-on aussi dans

l'intérêL de celui qui ouvre les vues_, son fonds propre à

lui ne commence véritablement qu'à l'extrémité inté-

rieure du mur, de la haie ou du fossé.

La vérité est que l'espace an soi occupé par la clôture

n'est alors précisément ni le fonds du voisin, ni le fonds

de celui qui ouvre les vues, puisqu'il est, entre eux,

commun ou indivis.

Et comme, finalement, il est impossible de ne pas

tenir compte de cet espace, on a généralement pensé,

avec raison , suivant nous
,

qu'il convenait de faire

,

ad lioc^ une sorte de partage fictif de cette propriété indi-

vise, et que par conséquent la ligne séparative devait être

prise au point milieu du mur, de la haie et du fossé mi-

toyen. Telle est, en effet, la pratique depuis longtemps

suivie; cest ce qui s'observe, disait Ferrières, entre les

architectes (sur l'article [202 de la coût, de Paris; supra,

n°495; Bourjon, des Servit., part. II, chap. xn, sect. i,

n" 4; Pardessus, t. I, n° 205; Astruc, des Servit., p. 103;

Duranton, t. Y, n" 408; Taulier, t. Il, p. 416; Selon,

n" 290; Vaudoré, t. III, p. 609, n" 12).

So8. — Une difficulté toutefois peut naître des deux

solutions qui précèdent.

Propriétaire exclusif d'un mur qui me séparait de mon
voisin, j'ai compris ce mur tout entier en dedans de la

distance requise pour les vues que j'ai pratiquées dans
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mon bâtiment; c'était mon droit, ainsi que nous venons

de le dire {supra, n° 556).

Mais voilà que mon voisin achète la mitoyenneté du mur,

et que par conséquent la distance requise n'existe plus,

puisque nous venons également de reconnaître que, dans

le cas où la clôture est mitoyenne, c'est le milieu de cette

clôture qui doit servir de point de départ [supra n" 557).

En conclurons-nous que le voisin^ acquéreur de la

mitoyenneté du mur, peut demander que mes fenêtres

soient reculées de manière à se trouver désormais à la

distance légale à partir de cette nouvelle ligne ?

L'affirmative semblerait d'abord logique; et on pour-

rait même invoquer, en ce sens, l'article 680, qui ne

défend pas seulement de pratiquer des vues à une dis-

tance trop rapprochée, mais qui défend, en termes abso-

lus, d'en avoir (art. 678, 679).

Mais l'équité et le bon sens protesteraient contre une

conclusion pareille; et nous ne croyons pas, en effet,

qu'elle ait été proposée par personne : c'est au moment
même^où les vues sont établies, que la loi veut que l'on

calcule la distance d'après les règles qu'elle détermine;

et aucun texte n'autorise à dire que ce soit là, entre les

deux voisins, un règlement provisoire, subordonné à

telle ou telle éventualité; c'est au contraire, d'après le

texte même, un règlement définitif sur la foi duquel les

vues sont, pour l'avenir, et quoi qu'il advienne, réguliè-

rement pratiquées ; or, nous supposons qu'au moment
où les vues ont été établies, la distance a été régulière-

ment calculée d'après les règles déterminées par la loi
;

donc, on ne saurait invoquer aucun texte ni aucun prin-

cipe pour en demander l'éloignement.

Il est vrai que nous avons enseigné que le voisin,

acquéreur de la mitoyenneté du mur, peut faire sup-

primer les ouvertures et autres ouvrages que l'autre voi-

sin y avait pratiqués jure dominii, lorsqu'il en était le

propriétaire exclusif [supra, n° 370); mais il faut remar-
TRAITÉ TES SKRYITUDES. U~3
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quer qu'il s'agit là d'ouvrages pratiqués dans le corps

même du mur devenu mitoyen, et incompatibles avec le

droit d'égale copropriété, qui appartient désormais au

voisin. Telle n'est pas notre hypothèse; et la circon-

stance^, que les vues ne se trouveront pas tout à fait

maintenant à la distance légale, ne fait aucun obstacle

au plein et libre exercice, de la part du voisin, des droits

de la mitoyenneté par lui acquise (comp. Pardessus,

t. II, n" 206; Solon, n*» 290 ; Touiller etDuvergier, t. II,

n" 522; Duranton, t. Y, n° 411; Taulier, t. II, p. 41 G;

Demante, t. II, n° 534 bis),

339. — Ajoutons toutefois :

1 Qu'en cas de reconstruction du mur, les vues de-

vraient être reportées à la distance légale, calculée,

cette fois, à partir du point milieu du mur devenu

mitoyen
;

2" Et qu'il en serait ainsi, lors même que cet état de

choses, par suite duquel les vues n'étaient plus à la dis-

tance prescrite, aurait duré pendant plus de trente ans,

depuis l'acquisition de la mitoyenneté

D'une part, en effet, par la démolition du mur, le voisin

acquéreur de la mitoyenneté , rentrerait dans le droit

commun, qui l'autorise, ainsi que nous l'avons dit

(supra, n° 557), à demander que la distance soit comptée

à partir du point milieu du mur; et c'est en vain que l'on

prétendrait lui opposer l'article 665, qui porte que lors-

que l'on reconstruit un mur mitoyen ou une maison^

les servitudes actives et passives se continuent à l'égard

du nouveau mur ou de la nouvelle maison; car ce n'était

pas à titre do servitude que la vue existait alors à une

distance moindre que celle requise par la loi; c'était

en vertu de la tolérance de la loi elle-même, qui n'en

exigeait pas le reculement immédiat;

Et d'autre part, ce même motif démontre qu'aucune

prescription ne pourrait ici faire déchoir le voisin du

droit éventuel, qu'il conserve toujours, de demander l'ob-
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servation de la distance légale, lorsque le mur sera re-

construit; car ce n'était ipasjiire servitutis, qu'il subissait

ces vues à une distance trop rapprochée; et le voisin qui

avait ces vues, n'exerçait en cela aucun droit contraire

au sien, et qui le mît en demeure d'agir, puisque au

contraire toute action à fin d'obtenir immédiatement l'ob-

servation de la distance légale, lui était alors interdite

(comp. Delvincourt, t. I, p. 163, note 7; Duranton, De-

mante, Taulier, loc. supra cit.).

1J60. — 3° Le point de savoir dans quels cas les arti-

cles 678, 679 sont applicables, n'est pas le moins délicat

de notre sujet.

Et d'abord^ les distances prescrites par nos articles

doivent^ être observées, sans distinguer si l'héritage sur

lequel la vue doit s'exercer, est clos ou non clos,- le texte

est, à cet égard, formel,

La généralité de ses termes ne permet pas davantage

de distinguer entre les Ailles et les campagnes.

Il est vrai qu'autrefois il en était autrement, et que,

.dans certaines provinces, ces restrictions n'existaient que

pour les bâtiments des villes, ou que du moins la distance

légale ne devait être observée dans les campagnes, qu'au-

tant que le fonds voisin était clos par des murs (comp.

Merlin Rép., v° Vue, § 2, n" 6; Desgodets sur l'article

202 de la coût, de Paris, n" 13; Ferrières, sur le même
article; Soulaîge, p. 147).

Mais l'orateur Berlier, dans Veœposé des motifs de notre

titre, a positivement déclaré que cette distinction cessait

d'être admise; et nos textes, en effet, ne la comportent

plus (Locré, Législ. civ., t. Vill, p. 374).

561. — On a demandé toutefois s'il était vrai que

les mêmes règles fussent absolument applicables, sous

ce rapport, dans les lieux où la clôture n'est pas forcée,

et dans ceux où elle l'est.

Et, plus spécialement, si, dans les champs, le proprié-

taire d'un parc ou d'un enclos quelconque, as peut pas
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établir au-dessus, dans l'intérieur^, ou entre les pare-

ments du mur, qui le sépare du fonds voisin, pré ou

terre labourable, une claire-voie régnant dans tout ou

partie de la longueur du mur.

Des distinctions ont été, à cet égard, proposées :

Ou l'ouverture au moyen de laquelle la vue s'exerce,

est garnie d'une fenêtre, d'un volet ou d'une persienne

pouvant s'ouvrir et se fermer à volonté; et alors, la dis-

tance requise par les articles 678, 679 doit être mainte-

nue, même dans la rase campagne, lors même qu'il ne

s'agirait que d'un simple mur de séparation et de clôture,

et que ni l'un ni l'autre des héritages ne servirait à

l'habitation
;

Ou bien l'ouverture par laquelle s'exerce la vue, n'est

pas fermée par un volet ou une persienne; et dans ce cas,

on fait une sous-distinction :

Si le mur dans lequel l'ouverture est pratiquée, est

celui d'une maison, ou s'il donne sur les dépendances

d'une habitation, il faut encore, dans ce cas, même dans

les campagnes, se conformer aux conditions et à la

distance prescrites par les articles 676_, 677, 678 et

679;

Mais s'il s'agit du mur de clôture d'un parc, d'un

jardin, d'une cour donnant sur la rase campagne, c'est-

à-dire sur un terrain non clos et non servant à l'habita-

tion, alors les articles 676, 677, pas plus que les articles

678, 679 ne sont applicables :

1 " En effet, dans ce cas, la clôture n'étant pas forcée,

le propriétaire du mur qui aurait pu ne pas le construire

et qui pourrait toujours l'abattre, doit pouvoir, a fortiori,

y laisser en le construisant, ou y établir ensuite des in-

tervalles, des interstices à telle hauteur et dans tel espace

que bon lui semble; autrement, on en viendrait à cette

conséquence inadmissible que le propriétaire qui aurait

commencé à se clore, même à la campagne, serait forcé

do sp v'QV? enlinrpmf^nt, et que si une portion de son
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mur venait à tomber, il eerait aussi dans l'obligation de

rétablir ou de supprimer son mur tout entier!

2M1 y a d'ailleurs alors réciprocité entre les deux

voisins; car les ouvertures n'étant pas fermées, le voisin

exerce aussi de son côté la même vue que l'on exerce

sur lui.

3° Enfin ^ il serait bien extraordinaire que même en

rase campagne, le propriétaire d'un parc ou d'un enclos

n'eût pas le moyen de se ménager une vue sur les champs,

en laissant un intervalle, une solution quelconque de

continuité dans son mur, ou en y établissant une claire-

voie ! Les articles GTG^ G77, 678 et 679 n'ont certaine-

ment pas voulu créer une telle prohibition, sans aucune

espèce d'intérêt pour le propriétaire du champ voisin

(comp. Déniante, t. II, n° 533 bis, I; Ducaurroy, Bonnier

et Roustaing, t. Il, n° 19).

Malgré tout ce que ces déductions ont de spécieux,

nous ne saurions admettre, en principe, la double dis-

tinction qu'elles prétendent établir, dans notre sujet,

entre les villes et les campagnes d'une part, et d'autre

part entre les fonds qui sont clos et qui servent à l'habi-

tation, et les autres fonds non clos et non bâtis ;

r Le texte même de nos articles (676 à 679) ne

comporte, ainsi que nous i'avpns déjà dit, aucune dis-

tinction semblable; il est, au contraire, général et absolu.

2° Nous avons, par avance, aussi répondu à l'argu-

ment, qui consiste à dire que, dans les lieux où la clôture

n'est pas forcée, le propriétaire du mur qui aurait pu ne

pas faire son mur et qui pourrait toujours l'abattre, doit

pouvoir y laisser, en conséquence, des intervalles. C'est

que précisément la condition de la vue est changée par la

construction du mur ; c'est qu'elle ne s'exerce plus palam,

mais d'une façon clandestine et furtive [supra, n" 527).

On objecte en vain que les ouvertures, dont il s'agjt.

n'étant pas fermées par des volets ou des persiennes, la

situation des deux voisins est réciproque; il se peut
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d'abord que les deux terrains ne soient pas de même ni-

veau, et que celui d'où les vues s'exercent, étant plus

élevé, il en résulte une différence, au désavantage de

l'autre; et puis, dans tous les cas, le voisin peut répondre

que cette faculté de représailles, qu'on lui offre, ne le

tente pas, et qu'il aime mieux ne pas voir lui-môme fur-

tivement chez son voisin, que de laisser à son voisin la

possibilité de voir ainsi chez lui.

3" Nous comprendrions bien que l'on vînt prétendre

que tel ou tel intervalle, qui aurait été laissé dans un

mur de clôture, ne constitue pas une vue; qu'il n'est

qu'une solution de continuité de la clôture, et que dans

les lieux oij cette clôture n'est pas forcée, le voisin ne

peut pas s'en plaindre, parce que le propriétaire qui pou-

vait ne pas se clore du tout, a pu ne se clore qu'en partie

et sur une certaine longueur seulement de son fonds. De

même, si un propriétaire n'avait élevé son mur qu'à

hauteur d'appui et l'avait surmonté d'une grille en

bois ou en fer, nous comprendrions que l'on vînt dire

que c'est un mode de clôture qu'il était libre d'adopter,

mais que cène sont pas là des ouvertures^ ni des viieSy ni

des fenêtres, dans le sens des articles 676 et suivants. Ce

serait une question à décider par l'examen du fait; et il

se pourrait, suiva'nt nous, que cette prétention fût fondée

(comp. Cass., 3 août 1836, Barril, Dev., 1836, I, 744;

Angers, 9 févr. 1849, Vinet, Dev., 1849, H, 177).

Mais si on reconnaît que telle espèce d'ouverture con-

stituerait une vue, qui, dans les villes, ou même dans les

campagnes à l'égard d'un fonds clos ou servant à l'habi-

tation, devrait être placée à la distance requise par les

articles 678 et 679, nous ne pensons pas que l'on puisse

prétendre que cette même ouverture ne constituera pas

une vue pour laquelle la distance doit être observée, parce

que le fonds, sur lequel elle s'exerce, serait situé à la

campagne et ne serait ni clos ni bâti. Encore une fois,

la loi ne fait aucune distinction entre les héritages, sous
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le rapport de leur situation à la ville ou à la campagne,

ni de leur clôture ou déclôture, ni de leur destination

pour l'habitation ou autrement. Il est donc impossible

que la même ouverture^ qui serait défendue à la ville et

à la campagne sur un fonds clos ou bâti;, soit permise à

la campagne sur un fonds non clos et non bâti.

Sans doute, l'hypothèse en question, où il s'agit d'une

claire-voie pratiquée dans un mur de parc donnant sur

la rase campagne, cette hypothèse est bien favorable; et

le plus souvent, la tolérance du voisin fait que la ques-

tion n'est pas soulevée; mais il nous paraîtrait difficile

de ne pas la résoudre en sa faveur, s'il réclamait, et s'il

était reconnu que cette ouverture constitue bien une vue

pour laquelle la distance légale doit être observée (comp.

Cass., 5 déc. 1814, Leloup, Sirey, 1815. I, 49; Merlin,

Rép., r, Vue, § 2, n" G; Touiller, t. II, n" 520: Pardes-

sus, t. I, n''504; Duranton, t. V, n» 409; Zachariœ, t. II,

p. 58; Solon, n'' 288.

562. — On voit, par ce qui précède, que nous ne

croyons pas qu'on soit fondé à prétendre, ainsi qu'on

l'a fait, que les vues ou fenêtres, dont le Code s'occupe

dans cette section, sont celles-là seulement qui éclairent

des appartements, et que les articles 678, 679 ne con-

cernent pas les vues pratiquées dans de simples murs de

séparation ou de clôture et dont on ne peut jouir que

temporairement en se promenant au dehors, lorsque la

température le permet (comp. Ducaurroy, Bonnier et

Roustaing, t. II, n"319).

Que l'hypothèse des vues ou fenêtres pratiquées dans

les murs de bâtiments soit la plus ordinaire, et celle

même qui vraisemblablement était plus spécialement

présente à la pensée du législateur, cela peut être; mais

il n'en est pas moins vrai que sa disposition est générale

et qu'elle s'applique à toutes vues ou fenêtres quelcon-

ques, lors même que ces vues ne seraient pratiquées

que dans un simple mur de séparation ou de clôture
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(comp. Demante, t. II, n" 533 bis, I; Zachariœ, t. II,

p. 58).

565. — Les articles 678 et 679 sont-ils applicables

entre deux fonds, qui sont séparés par un espace inter-

médiaire?

Cet espace peut être :

A. Un fonds appartenant à un tiers;

B. Un fonds appartenant en commun aux deux pro-

priétaires entre lesquels s'élève la question des vues;

C. Ou enfin une voie publique.

Il faut examiner séparément la question dans chacune

de ces hypothèses :

o64. — A. La première hypothèse n'offre pas de dif-

ficulté; il est évident que l'existence d'un fonds intermé-

diaire, qui serait d'une largeur moindre que la distance

légale, ne dispenserait pas le propriétaire du mur d'ob-

server cette distance à l'égard du fonds qui suit celui-là^

lors même (comme il faut le supposer pour que notre

question s'élève) que le propriétaire du fonds intermé-

diaire ne se plaindrait pas de l'inobservation de la distance

ou qu'il aurait accordé la permission d'ouvrir les vues

sur son fonds sans s'y conformer. Nbs articles 678, 679

exigent, d'une manière absolue, que cette distance soit

observée; et ils ne distinguent pas si les propriétés sont

contiguës ou s'il existe entre elles une autre propriété;

c'est qu'en effet, il importe peu à celui sur le fonds du-

quel les vues porteraient à une distance moindre que celle

prescrite par la loi^ que l'espace intermédiaire appartienne

au maître du mur ou à tout autre: le préjudice résultant

de ces vues est, dans tous les cas, pour lui, le même; et

on ne concevrait pas d'ailleurs que celui qui ouvre les

vues, eût plus de droit sur le terrain intermédiaire, qui

appartient à un autre, qu'il n'en aurait sur son propre

terrain à lui-même! (Comp. Demante, t. II, n" 533 62s, II.)

56o. — B. Lorsque l'espace intermédiaire, qui sépare

les deux héritages, est un terrain commun aux deux pro-
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priétaires de chaque coté, la question n'est point aussi

simple; et les avis sont partagés.

Nous croyons qu'il faut faire une distinction :

Ou bien le terrain intermédiaire est affecté^ par suite

d'une servitude d'indivision, à l'usage commun des deux

héritages dont il forme un accessoire, comme une cour,

une allée, un passage quelconque;

Ou c'est une propriété ordinaire^ qui n'est affectée à

aucun service de dépendance envers les autres fonds des

deux propriétaires, auxquels elle appartient en commun.
Voyons d'abord le premier cas.

11 est une opinion qui paraît enseigner que, même dans

ce cas, la distance prescrite par les articles G78, 679,

doit être observée, et que la ligne de séparation doit être

prise au milieu du terrain commun ; c'est-à-dire, dans

notre hypothèse, au milieu de la cour ou de l'allée com-

mune; car il n'appartient pas, dit-on, à l'un des copro-

priétaires d'imposer, dans son intérêt, des servitudes à

la chose commune (comp. Nancy, 25 sept. 1810, Dutac,

Sirey, 1817, 11, 155; Cass. , 5 mai 1831, Pongérard, D.,

1833, l, 281 ; ^lontpellier, 14 nov. 1856, Salesses, Dev.,

1857, II, 31 ; et les observations qui accompagnent cet

arrêt (note 1); Pardessus, t. I, n° 204; Duvergier sur

TouUier, t. Il, n° 521, note a,- Solon, n° 292).

Nous n'admettrions pas, pour notre part, cette doc-

trine, du moins dans ces termes absolus; nous croyons,

au contraire, que la règle générale est que les coproprié-

taires d'une cour ou d'un passage commun peuvent y
pratiquer des fenêtres sans observer les distances pres-

crites par les articles 678 et 679; et cela, sans distinguer

même si ce terrain intermédiaire a plus ou moins de dix-

neuf décimètres de largeur; ce n'est point là, en effet,

grever la chose commune d'une servitude; c'est tout sim-

plement exercer son droit de copropriété dans toute l'é-

tendue qu'il comporte, eu égard à la nature de cette

chose indivise, dont la destination précisément est de
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servir, le plus possible, aux propriétés dont elle est une

dépendance (supra, n" 446). Telle est, dirons- nous, la

règle générale. Mais il en serait autrement, bien entendu,

s'il était reconnu, en fait, d'après les titres ou autrement,

que la chose commune, cour ou passage, a été consacrée,

par la conv3ntion des parties, à une affectation restreinte

et exclusivement spéciale (comp. Paris, 11 janvier 1842,

Blot, Dev., 1842, II, 259; Caen, 21 août 1842, Harel,

Dev., 1843, II, 78; Angers, 26 mai 1847, Nouchet,

Dev., 1847, lî, 411; Cass., 31 mai 1851, Puichaud,

Dev., 1851, 1, 404; Bordeaux, 20 juillet 1858, Pasquier,

Dev., 1859, II, 350; Marcadé, Revue critique de iurispr.^

t. Il, p. 70).

Mais dans le second cas, c'est-à-di e lorsque l'espace

intermédiaire est un terrain commun qui, bien qu'appar-

tenant par indivis aux deux propriétaires de chaque côté,

n'est affecté pourtant à aucun service envers leurs fonds,

nous pensons que la distance doit être observée, et qu'elle

doit se compter alors, de chaque côté, d'après la règle gé-

nérale, à partir de la ligne de séparation de la propriété

commune d'avec la propriété particulière de chacun; c'est

alors, en effet, qu'il est vrai de dire que l'un des commu-

nistes ne peut pas, dans son intérêt, imposer une servi-

tude à la chose commune; autrement, il pourrait arriver

que si, par l'effet du partage, l'un des deux devenait pro-

priétaire exclusif du fonds intermédiaire, il se trouvât

grevé, au profit de l'autre, d'une servitude qui, peut-

être, diminuerait beaucoup la valeur de la propriété

(comp. Caen, 27 nov. 1854, Nourry, Rec. de Caen,

t. XVIII, p. 321).

566. — G. Enfin, supposons que l'espace intermé-

diaire, qui sépare les deux héritages, estunevoie publique.

Pour soutenir que, dans ce cas, la distance requise par

les articles 678, 679, doit être observée, si la voie pu-

blique n'est pas elle-même d'une largeur égale à cette

distance, on peut raisonner ainsi :
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On reconnaît que l'existence d'un terrain intermédiaire

appartenant à un particulier n'empêche pas que les dis-

tances ne doivent être observées; et cela, par le double

motif : d'une part, que le propriétaire du fonds qui suit

ce terrain intermédiaire, n'en éprouverait pas moins de

préjudice, si les distances n'étaient pas gardées,- et,

d'autre part, qu'il ne se peut pas que celui qui ouvre les

vues, ait plus de droit sur le terrain d'autrui que sur son

propre terrain [siipra^ n" 564); or, cet argument s'ap-

plique également, de tout point, au cas où l'espace in-

termédiaire, qui sépare les deux fonds, est une voie pu-

blique; donc, la solution doit être aussi la même dans les

deux cas (comp. Nancy, 25 nov. 1816, Dutac, Sirey,

1817, II, 155; Duplessis, coût, de Paris, liv. II, chap. iir;

Zacbariae, I, II, p. 60).

L'argument est serré; et pourtant, nous ne croyons pas

que la conclusion doive en être admise ;

D'une part, notre Code s'occupe essentiellen>ent des

héritages privés dans leurs rapports les uns avec les

autres ; or, il s'agit surtout ici d'apprécier le rapport d'un

héritage privé envers le domaine public ou le domaine

municipal.

D'autre part, c'est la destination essentielle des voies

publiques, des rues et des places, que chacun des pro-

priétaires riverains ait le moyen de bâtir sur la ligne

séparative, et, par suite, de pratiquer des ouvertures, des

portes et des fenêtres, dans son bâtiment. D'après l'autre

système, l'aspect des villes ne serait pas seulement dés-

agréable au plus haut point ; mais la sûreté publique et

la circulation des personnes seraient évidemment com-

promises, s'il n'était pas possible de pratiquer des croi-

sées, surtout dans les rues étroites, comme celles à l'é-

gard desquelles notre question s'élèvera toujours. Il faut

donc considérer que la voie publique étant offerte à l'usage

commun de tous, c'est, avant tout, sur la voie pubhque

elle-même que les ouvertures sont pratiquées, et que les
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autres riverains ne sont pas alors fondés à réclamer

l'observation de la distance légale. M. le conseiller Mes-

nard (Dev., loc. infra cit.) a, en effet, fort justement re-

marqué que, les rapports du voisinage sont alors tout à

fait troublés; que chacune des habitations édifiées le

long de la rue, subit, en quelque sorte^ le voisinage de

tout le public, qui a le droit, à toute heure, de fréquenter

la rue et de jeter les yeux où bon lui semble ; et qu'il n'y

a pas de raison pour interdire les vues sur un terrain où

tout est public : le passage, la vue, la chute des eaux, etc.

S'il en est autrement à l'égard des plantations, c'est par

un motif spécial, qui n'existe pas en ce qui concerne

les vues (comp. m/ira, n° 699; Dijon, 13 mars 1840,

Vallot, Dev., 1847, II, 605; Cass., 1" mars 1848, Du-

rand, Dev., 1848, I, G22; Cass., 18 janv. 1859, Dona-

dien, Dev., 1859, I, 216; Cass., 1"juill. 1861 , Fornari,

Dev., 1862, I, 81; Bourjon, des Servit., part. II, chap.

xn, sect. II, n° 9; Ferrières sur l'article 202 de la coût,

de Paris; Denizart, v" Servitudes, n" 10; Gochin, t. Il,

p. 550 (édit, de 1821); Merlin, Rép., v" Vue, § 2, n° 1
;

Pardessus, t. I, n" 20/i ; Duranton, t. V, n° 512; Toullier

et Duvergier, t. II, n° 528; Demante, t. II, n° 533 bis,

II; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n° 520; Tau-

lier, t. II, p. 417).

Mais il semble résulter des motifs mêmes qui précèdent,

que cette solution ne serait pas applicable, si les deux

fonds n'étaient séparés que par un ruisseau servant d'é-

gout ; il faudrait alors observer la distance légale (Caen,

4*^ ch., 1"oct. 1827, Lecoq).

567. — La solution, que nous venons de présenter,

doit-elle être appliquée également aux vues droites ou

obliques, que l'on peut se procurer sur le fonds du voi-

sin, au moyen de balcons ou autres avancements établis

en saillie sur la voie publique, avec la permission de

l'autorité municipale?

La vue peut-elle être aussi exercée à l'aide de ces con-
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structions extérieures, à une distance moindre que celle

prescrite par les articles 678, 679 et 680, sur les pro-

priétés voisines de face ou de côté?

La question est délicate; et voici, pour la négative,

comment on pourrait argumenter :

Si, maliii'é la généralité des termes de la loi, dans les

articles 678, 679, on autorise néanmoins les proprié-

taires des maisons riveraines de la voie publique à ouvrir

des fenêtres dans leur mur, encore bien qu'à raison du

peu de largeur de la rue, il en résulte des vues droites ou

obliques sur les propriétés voisines à une distance

moindre que celle prescrite par la loi, c'est: 1° parce

qu'il est de toute nécessité que les propriétaires aient le

moyen d'éclairer leurs maisons et de les rendre habita-

bles; 2° parce que telle est la destination essentielle de la

voie publique, et que, dès lors, chacun, en y ouvrant

des portes ou des fenêtres, exerce, à cet égard, un droit

absolu; 3° enfin, parce que l'ordre public et la bonne

police des villes exigent aussi que les rues soient bordées

de maisons ouvertes, et non pas seulement de murailles

inaccessibles;

Or, aucun de ces motifs n'existe plus, lorsqu'il s'agit

d exercer des vues à une distance prohibée, à l'aide de

balcons ou autres avancements en saillie sur la voie pu-

blique :
1° en effet, cette exception n'est alors réclamée

par aucune nécessité ; car ce n'est plus pour éclairer la

maison; au contraire, c'est uniquement afin de se pro-

curer une vue de pur agrément, que l'on prétend imposer

aux voisins cette gêne extrême; 2° on ne se sert plus alors

de la voie publique pour l'usage essentiel auquel elle est

destinée, ni en vertu d'un droit absolu et commun à tous;

au contraire, on ne peut pratiquer ces balcons ou saillies

que par une exception à la règle générale, et en vertu

d'une permission spéciale de l'autorité administrative;

3" enfin, bien loin que la sûreté et la police des villes

soient intéressées à l'établissement de ces ouvrages ex-
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térieurs, il est évident que ces ouvrages ne peuvent de-

venir qu'une occasion de difficultés entre les voisins, et

qu'ils seraient même de nature, par leur proximité trop

immédiate, à favoriser l'introduction des malfaiteurs dans

les maisons.

Sans doute, l'autorité administrative et municipale

peut accorder des permissions de ce genre; mais c'est

sous la réserve des droits des tiers et des dispositions du

Code Napoléon, qui garantissent les voisins contre les

inconvénients et les dangers des vues trop rapprochées;

et s'il est vrai qu'en fait, beaucoup de balcons sont établis

ainsi dans les villes, de manière à donner des vues droites

et surtout des vues obliques sur les voisins, ce n'est là

qu'une simple tolérance, qui devrait cesser du jour où

les intéressés réclameraient (comp. Toulouse, 18 avril

1820, Esquirol, Dev. et Car. ^ Collect. nouv., VI, ii, 246;

Dijon, 7 mai 1847, Deleschamp, Det., 1847, II, 608;

Dijon, Sjanv. 1848, David, Dev., 1849, I, 611 ; Cass.,

17 déc. 1859, Beaugrand, /. du P. 1861, p. 68; Fre-

mery-Ligneville, Traité de la légisL des hâtimenls, t. II,

n°' 595 et 605 ; Solon, n*" 291 -, Devilleneuve, Observa-

tions, 1849,1, 609).

Cette doctrine toutefois ne serait pas la nôtre; et nous

croyons qu'il faut appliquer aux balcons ou autres saiilies

semblables, la même solution qu'aux fenêtres qui sont

pratiquées dans le mur même des maisons, qui bordent

la voie publique :

1" Le motif capital et décisif de cette solution, c'est que

le Code Napoléon dans les articles 675 et suivants, ne

s'occupe que des vues que le propriétaire d'un héritage

privé exerce, jure dominii, sur un autre héritage privé
;

Or, toutes les vues dont il s'agit ici, sont exercées, au

contraire, jiue civitatis, sur une dépendance du domaine

public ou municipal ; et cela est aussi vrai à l'égard des

vues qui s'exercent au moyen de balcons établis en vertu

de la permission de l'autorité administrative, à laquelle
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seule appartient la police des rues et des places, qu'à l'é-

gard des vues qui s'exercent au moyen de fenêtres prati-

quées dans le mur même;
Donc, la distinction proposée ne saurait être admise.

2° On objecte qu'il n'appartient pas à l'administration

municipale de dispenser un propriétaire de l'observation

des règles prescrites par la loi civile sur les rapports

entre les héritages voisins. — il est vrai; mais apparem-

ment il lui appartient de permettre aux riverains d'em-

ployer la voie publique elle-même à tous les genres de

services que comporte sa nature, et d'autoriser, à cet

effet, telles constructions qu'elle juge convenables ; et ces

constructions, aussi bien que les vues qui en résultent,

étant, nous le répétons, établies directement, yî<recii;i7a^î5,

sur le domaine public ou municipal, conformément aux

mesures administratives ou de police, qui en règlent l'u-

sage, les voisins ne sauraient invoquer les dispositions

du Gode Napoléon sur le règlement des rapports des hé-

ritages privés les uns envers les autres.

3" Et voici, suivant nous, un argument encore qui

le prouve : aux termes de l'article 680, lorsqu'il y a bal-

cons ou autres semblables saillies, la distance se compte

depuis leur ligne extérieure', cela se conçoit, lorsque les

balcons sont établis sur un héritage privé, parce qu'ils

en sont alors une dépendance; mais lorsque le balcon

est en saillie sur la voie publique, est-ce qu'il serait pos-

sible de compter la distance depuis sa ligne extérieure?

Mais cette ligne se trouve au-dessus de la voie publique

elle-même ; or, à l'égard des vues qui s'exercent de la

voie publique elle-même sur les héritages privés, aucune

distance n'est prescrite; donc, Tarticle 680 ne serait

pas applicable; et si on n'a aucun moyen de compter

alors la distance, c'est évidemment qu'il n'y a pas de

distance à observer 1

Supposons, par exemple, deux balcons qui vont être

établis, l'un à la suite de l'autre, sur deux maisons con-
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tiguos et placées sur le même alignement; est-ce qu'il y

aura lieu d'observer alors une distance quelconque entre

l'un et l'autre? Mais laquelle donc? Et comment la comp-

ter? L'un des propriétaires est autorisé d'abord à placer

un balcon en avant de sa maison
;

je suppose, si l'on

veut, qu'il laisse une distance de six décimètres entre la

ligne extérieure de ce balcon et entre la ligne séparative

de ses voisins de droite et de gauche; mais voici que l'un

deux est autorisé lui-même à établir un balcon au de-

vant de sa maison; les côtés de ces deux balcons vont

réciproquement se faire face, et procurer, de l'un sur

l'autre/une vue droite; si vous prétendez qu'il faut alors

observer la distance de dix-neuf décimètres, je demande

comment on comptera cette distance? Sera-ce de la ligne

extérieure du balcon déjà établi? mais ce balcon n'est

pas l'héritage du voisin; c'est un avancement sur la voie

publique; et pourquoi prétendre alors faire reculer l'au-

tre plutôt que celui-là? La vérité est donc que chacun

des balcons peut s'avancer, de chaque côté, jusqu'à la

ligne séparative, où ils se toucheront, sans qu'il y ait

lieu de parler ici de vues droites ni de vues obhques,

pas plus sur l'héritage de l'un que sur celui de l'autre,

parce que tous les deux prennent directement leurs vues

sur la voie publique, conformément aux permissions

administratives qui les ont également autorisés.

Concluons donc que les articles 078 et 679 ne s'ap-

pliquent pas aux vues droites ou obliques, qui sont

prises, de quelque manière que ce soit, sur la voie pu-

blique; c'est aux voisins qu'il appartient alors d'aviser

aux moyens de se garantir de ces vues; et il faut remar-

quer, d'ailleurs, que l'inconvénient qui en résulte a

pour compensation les grands avantages et même la

plus-value notable que procure presque toujours aux

maisons le voisinage de la voie publique (comp. Cass.,

31 janvier 1826, Massienne, D., 1826, l, 150; Cass.,

16 janv. 1839, Vadon-Moine, Dev., 1839, 1, 399; Cass.,
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:27 août 1849, David, Dev., 1849, 1, 609; Marcadé,

art. 679, n" 2 .

068. — Supposons qu'il existe, entre les vues droites

ou obliques et l'héritaiie voisin, un mur qui dépasse la

hauteur où ces vues sont ouvertes.

Faut-il dans ce cas observer la distance prescrite par

les articles 6T8 et 679?

La négative est certaine, lorsque le mur intermédiaire

appartient à celui qui est en même temps propriétaire

du mur où les \'ues se trouvent pratiquées; car c'est

alors sur son propre mur seulement que les vues don-

nent; mais, bien entendu, le voisin pourrait demander

l'observation des distances si le mur venait à être démoli

ou détruit de quelque manière que ce fût ; et on ne sau-

rait lui opposer aucune prescription pour tout le temps

pendant lequel le mur aurait masqué les vues, puisqu'il

était alors sans droit et sans action pour réclamer.

Les mêmes solutions sont également applicables dans

les cas où le mur intermédiaire^ sur lequel donnent les

vues, est mitoyen.

069. — Mais que décider si ce mur^ au contraire,

appartient exclusivement au propriétaire voisin de celui

qui a pratiqué les vues droites ou obliques donnant sur ce

mur à une distance moindre que celle prescrite par la loi?

Aux termes des articles 678 et 679, on ne peut avoir

des vues droites ou obliques sur l'héritage clos ou non

clos de son voisin, qu'à une certaine distance; or, le mur
du voisin fait certainement partie de son héritage; donc,

on ne peut avoir des vues sur ce mur qu'à la distance

déterminée par la loi. Le texte, en effet, ne s'est pas

servi des mots : terrain, maison, habitation^ édifice, qui

auraient tous, plus ou moins, impliqué des restrictions;

il s'est servi du mot héritage, dont la généralité absolue

comprend toutes les parties, quelles qu'elles soient, de

la propriété voisine, non-seulement les jardins, cours ou

enclos, mais même aussi les bâtiments (comp. Dijon
TRAITÉ L/Es SERVITUDES. II—4
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26 mai 1842, /. du P., 1842, t. Il, p. 26. Lyon, 4 nov.

1864, Vidal, Dev. 1865, II, 134; Delvincourt, t. I,

p. 165, note 5; Devilleneuve, Observations, 1850, I, 18,

note 5; Massé et Vergé sur Zachariœ, II, p. 185; Perrin

et Rendu, Dict. des construct., n** 4211).

Cette argumentation est serrée; et pourtant, la doc-

trine contraire est généralement enseignée et pratiquée;

c'est que, d'une part, il n'y a pas d'action sans intérêt,

et, particulièrement, dans notre matière des servitudes,

l'un des voisins ne peut pas prétendre restreindre, sans

aucun avantage pour lui-même, l'exercice du droit de

propriété de son voisin; or, lorsque la vue ne donne

absolument que sur son mur, le voisin apparemment

n'en est pas incommodé; donc, il ne peut pas, faute

d'intérêt, invoquer les articles 678 et 679; d'autre part,

on doit penser que, en effet, lorsque le législateur a in-

terdit d^avoir des vues sur l'héritage clos ou non clos du

voisin, il n'a entendu parler que des vues qui s'exerce-

raient véritablement dans l'intérieur de la propriété voi-

sine, et non point de celles qui viendraient uniquement

aboutir contre un mur faisant obstacle à toute espèce

de vue sur le voisin (comp. Cass., 24 décembre 1838,

Meyer, Dev., 1839, I, 56; Cass., 7 novembre 1849, Da-

nel,Dev., 1850, I, 18; Caen, 4'cli., 2 mars 1853, Chré-

tien; Orléans, 27 mai 1858; Carré, Dev., 1859, II, 35;

Caen , 3 déc. 1 861 , Lemoyne, Rec. de Caen, 1 862, p. 319;

Cass-, 2févr. 1863, Bonniard, Dev., 1863, I, 93; Cass.,

6 févr. 1867, Bernier, D., 1867, I, 257; Toullier, t. II,

no 528; Duranton, t. V, n"' 409, 410; Pardessus, t. I,

n" 204; Solon, n" 295; Marcadé, art. 678, n''2; Taulier,

t. II, p. 417).

Il est bien entendu encore que ces vues devraient être

supprimées ou reportées à la distance légale, en cas de

démolition ou de ruine du mur voisin, ou même si

celui-ci y pratiquait une ouverture, suivant les condi-

tions déterminées par les articles 676,677.



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. II. 51

Mais la prescription courrait-elle contre le voisin pen-

dant tout le temps que son mur serait debout et recevrait

seul les vues de l'autre propriétaire?

Quelques jurisconsultes paraissent enseigner l'affir-

mative, par ce motif que « si les fenêtres deviennent nui-

sibles au voisin^ c'est par le fait de ce dernier, par un

fait que n'a pas dû prévoir celui qai a bâti de bonne foi

et ouvert des fenêtres qui ne préjudiciaient en rien au

voisin, )) (^Touiller, t. II, n° 528); et Pardessus, tout en

disant « qu'il est douteux que la prescription courût alors

contre le voisin, » ajoute que « le plus sûr serait de l'in-

terrompre. )) (T. I, n° 204.)

Nous n'hésitons pas à penser, pour notre part, que la

prescription ne saurait courir contre le voisin, tant que

les vues ne donnent que sur son mur : c'est la consé-

quence nécessaire de la solution que nous avons adoptée;

et il faudrait abandonner cette solution elle-même, si l'on

concédait que celui qui ouvre sur le mur du voisin des

fenêtres à une distance moindre que celle prescrite par

les articles 678, 679, peut acquérir ainsi par prescrip-

tion le droit de vue; c'est précisément parce que le voisin

alors ne peut pas se plaindre ni invoquer les articles 678,

679, que Ton décide que les vues peuvent être ouvertes

tout près de son mur ; or, s'il ne peut pas se plaindre,

ni invoquer les articles 678, 679, il est évident qu'il ne

peut pas être déchu de son droit par l'effet de la pres-

cription (comp. Cass., 24 déc. 1837; Meyer, Dev.,

1838, I, 56; Cass., 2 févr. 1838, cité supra; Duranton,

t. V, n'' 410, Vaulier, t. Il, p. 417; Solon, ii" 295).

i>70. — Ce que nous venons de dire des vues qui ne

donnent que sur le mur appartenant au voisin, il faut,

par les mêmes motifs, l'appliquer également aux vues

qui ne donneraient que sur son toit, s'il n'existait, sur

co toit, aucune ouverture, fenêtre ou tahatwre, si, en un
mot, le voisin n'avait évidemment aucun intérêt à invo-

quer l'application des articles 678, 679, parce que les
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vues ne s'exerceraient pas^ en réalité, dans l'intérieur

de son héritage (comp. Gass., 7 nov. 1849, Danel, Dev.,

1850, I, 18).

o71. — La même solution nous semblerait aussi

devoir être appliquée aux vues^ qu'on appelle ordinaire-

ment faîtières, c'est-à-dire aux ouvertures qui sont pra-

tiquées dans le toit lui-même et qui ne regardent que le

ciel; le voisin, par défaut d'intérêt, ne serait pas non

plus fondé à exiger l'observation de la distance légale,

s'il existait^ entre ces ouvertures et l'extrémité du toit,

un espace suffisant pour qu'il fût impossible de regarder

perpendiculairement dans son fonds (comp. Pardessus,

t. I, n« 207).

572. — Des difficultés s'élèvent aussi souvent sur la

nature des ouvrages à l'aide desquels s'exercent les vues,

et sur le point de savoir s'ils rentrent ou non dans la

classe de ceux que la loi soumet à l'observation des dis-

tances qu'elle prescrit.

Il faut remarquer, à cet égard, que tous les articles de

notre section supposent que les vues sont pratiquées

dans un mur (art. 675, 676, 678, 680), et qu'elles

s'exercent au moyen de fenêlres, balcons ou autres sem-

blables saillies (art. 678).

Telle est la règle ; mais il convient de la bien entendre,

eu égard au but essentiel que le législateur se propose
;

et s'il ne faut pas l'étendre au delà de ses limites, il

n'importe pas moins de veiller à ce qu'elle ne puisse pas

être éludée par des subterfuges ou des moyens détournés.

Or, nous croyons: V que sous la dénomination de

7nur, il faut ici comprendre toute construction ou clô-

ture, de quelques matériaux qu'elle soit formée, pierres,

terre, bois, etc., dans laquelle l'ouverture serait pra-

tiquée;

2" Que les mots, balcons ou autres semblables saillies,

comprennent tous les ouvrages quelconques, terrasses,

perrons, paliers même d'escalier, etc., qui forment une
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partie intégrante ou accessoire de la construction ou de la

clôture, et par le moyen desquels la vue peut s'exercer

sur le voisin (comp. Bordeaux, 18 mai 1858, Mouis,

Dev., 1859, II, 177; Nîmes, 23 juill. 1862, Raspail,

Dev., 1862, 11.456).

Ainsi, par exemple, on a demandé s'il fallait consi-

dérer comme donnant une vue sur l'héritage du voisin,

la toiture d'un bâtiment, dont le plan incliné permet-

trait au propriétaire de s'y promener et d'en faire un lieu

de repos?

La Cour de Metz a décid.é la négative : « Attendu que

s'il est d'usage d'établir des toitures sur un plan plus ou

moins incliné, rien ne défend de leur donner une forme

plane ou horizontale; que rien ne défend non plus au

propriétaire d'une maison ainsi couverte de se transpor-

ter sur la toiture, et d'en faire une sorte de belvédère

ou de lieu de repos.... w (25 mai 1848, Richon, Dev.,

1850, I, 19.)

Mais cette solution est, à notre avis, tout à fait inad-

missible : sans doute, chacun peut faire le toit de sa

maison comme bon lui semble ; mais nul ne peut se

procurer, sur le fonds du voisin, des vues à une dis-

tance moindre que celle prescrite par les articles 678,

679; or, en vérité, est-ce bien sérieusement que l'on ne

considère que comme un toit cette surface plane, sur la-

quelle on peut se promener, s'asseoir, et où, dans l'es-

pèce jugée par l'arrêt de la Cour do Metz, on avait même
établi un kiosque? Est-ce que ce n'est pas là, principale-

ment et avant tout, eu égard aux vues qui en résultent,

un véritable balcon, établi sur la maison elle-même?

car, ainsi qu'on l'a très-bien dit, l'usage apparemment

n'est pas de se promener sur les toits, ni de s'y asseoir !

Aussi, la Cour de Caen a-t-elle beaucoup plus exactement,

suivant nous, décidé que lorsque le toit d'un appentis

ou hangar est disposé de manière à permettre d'y mar-

cher, il constitue une véritable plate-t'orme, et que le
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voisin peut en demander la, suppression, s'il donne des

vues sur sa propriété (I" déc. 1837, Lécluse, Rec. de

Caen, t. II, p. 100; comp. Gaen. 12 avril 1864, Letertre,

Rec. de Caen et de Rouen, 1866, p. 102, et Dev., 1867,

11,17).

375. — Pareillement;, nous croyons qu'il faudrait

considérer comme donnant une vue pour laquelle la dis-

tance légale devrait être observée, une terrasse, fût-elle

composée seulement de terres rapportées, qui formerait

un accessoire ou un appendice d'une construction ou

d'une clôture; ce serait là comme une sorte de balcon fait

enterre (arg. de Tarticle 678; comp. Cass., 28 déc. 1863,

Pedencoig, Dev., 1864, I, 123; Merlin, Rép., v" Vue,

§ 2, n" 1 ; TouUier, t. II, n" 520; Frémy-Ligneville, Code

des Architectes, t. Il, n° 505; Destrem sur Desgodets,

n° 530).

574. — Mais est-ce à dire que toute espèce d'ex-

haussement, que pourrait faire un propriétaire dans son

fonds, constituera une vue, pour laquelle il faudrait ob-

server la distance légale?

11 n'en saurait être ainsi; et c'est avec raison, à notre

estime, que la Cour de Paris a décidé que des piles de

bois élevées dans un chantier, ne doivent pas être consi-

.dérées comme fournissant des vues droites sur la propriété

du voisin, encore bien que les personnes chargées du

placement et du déplacement du bois, puissent voir mo-

mentanément dans cette propriété (6 août 1833, Claissc,

1)., 1833,11, 237).

L'arrêt paraît, toutefois, prendre en grande considéra-

tion cette circonstance, que ces piles de bois n'étaient

élevées que temporairement; et M. Solon, en approuvant

cette décision, insiste également sur ce fait (n" 297). Mais

la décision devrait être, suivant nous, la même dans le

cas où l'exhaussement serait fait à perpétuelle demeure,

à l'aide, par exempk, de terres rapportées dont on aurait

fait ainfei une petite éminence en plein air, et de laquelle
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on ne pourrait pas voir sans être vu. Si ce monticule

n'était la dépendance ou l'accessoire d'aucune construc-

tion ou d'aucune clôture, il ne constituerait pas une vue,

dans le sens des articles 678 et 679; et le voisin n'aurait

d'autre moyen de se garantir de la vue que d'élever un

mur de séparation.

375. — A plus forte raison, en est-il de même, dans

le cas où les deux héritages limitrophes sont naturelle-

ment de hauteur inégale, de telle sorte que le fonds supé-

rieur forme une sorte de terrasse de laquelle on peut voir

dans le fonds inférieur.

Mais, bien entendu, les articles 678 et 679 ne sont alors

inapplicables qu'autant que le propriétaire supérieur ne

change pas la situation naturelle des lieux; et s'il voulait

construire un mur, il ne pourrait y ouvrir des fenêtres

qu'à la distance prescrite par ces articles (comp. Pardes-

sus, t. I, n° 204).

Seulement;, il convient d'examiner attentivement le ca-

ractère des ouvrages que le propriétaire supérieur pour-

rait faire en cas pareil ; car il se pourrait qu'il fût reconnu

qu'il n'en résulte pas de vues prohibées, et qu'il n'a fait,

par exemple, que consolider sa terrasse^ afin d'empêcher

réboulement des terres (comp. supra, n" 60; Caen, févr.

'1842, Morin-Angot, /îec. de Caen, t. YI, p. 116; Orléans,

19 janvier 1849, Yiot, Dev., 1849, II, 556).

o76. — Enfin, remarquons que chacun peut clore;, en

général, son héritage de telle manière que bon lui semble

(excepté, bien entendu, dans les villes et faubourgs, lors-

que le voisin invoque l'article 663) ; mais, à part cette

disposition, un propriétaire peut établir, sur la ligne sé-

parative de son fonds et du fonds voisin, une claire-voie,

si, en fait,, la disposition en est telle qu'elle ne crée pas,

comme dit Solon (n" 296 j, un droit nouveau, c'est-à-dire

si les deux voisins demeurent à peu près dans la même
position qu'auparavant, de manière que l'un ne puisse

pas voir chez son voisin mieux ni autrement que l'autre
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voisin ne peut voir réciproquement chez lui i^comp, Cass.,

3 août 1836, Barril, Dev., 1836, I, 744; Caen, 19 mai

1837, com. de Sotteville, Rec. de Caen, t. I, p. 421 ; su-

pra, n" 562).

C'est là d'ailleurs une question de fait et d'apprécia-

tion. Toutefois, du motif même que nous venons de don-

ner, il résulte que la claire-voie devrait être considérée

comme une vue, si elle était garnie de volets ouvrant à

volonté.

577. — 4" Lorsque les distances prescrites parles

articles 678 et 679 n'ont pas été observées, dans les cas

où elles doivent l'être, le voisin a, bien entendu, le droit

de demander que les ouvertures soient supprimées, ou du

moins qu'elles soient ramenées dans les conditions légales.

Mais il peut arriver aussi qu'il n'y soit pas fondé ; et

alors, son héritage, se trouvant en dehors du droit com-

mun, serait grevé d'une véritable servitude.

Cette servitude peut résulter :

A. Soit d'un titre;

B. Soit de la destination du père de famille
;

C. Soit de la prescription.

578. — A. Lorsqu'il existe un titre, c'est dans les

clauses mêmes de l'acte que l'on doit rechercher, d'après

les règles ordinaires d'interprétation, quels sont le carac-

tère et les effets de la servitude qui a été établie (art. 1 1 56

etsuiv.; Cass., 26 juill. 1831, Fucliy, Dev., 1831,1,

346; Caen, 4 nov. 1841, LeBruman, Rec. de Caen, t. V,

p. 366).

A cet égard, il faut remarquer que l'on distingue trois

sortes différentes de servitudes de jours ou de vues :

1° La servitude de jour seulement, jus luminum, par

laquelle le propriétaire du fonds dominant acquiert le

droit de recevoir le jour extérieur pour éclairer un appar-

tement ; elle s'exerce ordinairement par de simples ouver-

tures pratiquées à une assez grande hauteur sans appuis,

ni accoudoirs, ni volets
;
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2" La servitude de vue proprement dite, ne luminibus

officiatur, qui donne au propriétaire du fonds dominant

le droit de voir au dehors, qui s'exerce au moyen de fe-

nêtres ouvrantes, placées à hauteur d'appui, ou de balcons,

ou autres saillies semblables
;

3^ Enfin, la servitude de prospect, jusprospectusy ne pro-

spectui officiatur, qui lui permet de jouir du point de vue

aussi loin en général qu'il peut s'étendre (comp. Yinnius,

Inst., lib. II, titre m, n" 8; Heineccius, Inst., part. II,

liv. VIII, lit. II, § 147; Duvergier sur Touiller, t. II, n"

536, note a).

C'est le titre, quand il y en a un, qui dira quelle espèce

de servitude a été constituée, en quel nombre, suivant

quelles dimensions en hauteur et en largeur, et à quels

endroits devront être pratiqués soit les jours, soit les

vues

.

Et quant à l'étendue des droits et des obligations qui

en résultent de part et d'autre, elle dépendra aussi néces-

sairement de l'espèce de servitude qui aura été créée.

Est-ce une simple servitude de jour, jus luminum? le

propriétaire servant n'est tenu que de laisser au fonds

dominant un jour suffisant pour que la servitude remplisse

sa destination ; il peut donc planter et bâtir, modo tantuiû

luminis vicino relinquat, quantum ad usum diurnum sufji-

ciat (Vinnius, loc. supra cit.) ; et notons surtout que cette

espèce de servitude ne grève que la partie supérieure du

fonds voisin, celle-là d'où vient la lumière, quum lumen sit

ex superiore loco (Vinnius, de Servit. urb. prœd., n° 9), et

que dès lors le propriétaire servant peut faire tout ce qui

lui convient sur la partie inférieure à l'ouverture du

simple jour.

S'agit-il d'une servitude de vue, ne luminibus officiatur?

si le titre détermine à quelle distance le propriétaire du

fonds servant ne pourra pas construire, celte clause fait

la loi des parties. Mais que décider, dans le silence du ti-

tre sur ce point? Il est évident que celui qui a concédé à
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son voisin la faculté d'ouvrir des fenêtres sur son héri-

tage^ s'est par cela même tacitement engagé à ne pas ren-

dre cette concession inutile et dérisoire^ en obstruant les

vues par des constructions (arg. des articles 696 et 1 1 35) ;

cela posé_, c'est d'abord, d'après les circonstances parti-

culières du fait, qu'il faudra déterminer, si le titre ne

s'en explique pas, la distance qui devra être laissée libre

à partir des ouvertures où les vues sont pratiquées; mais,

en l'absence de toutes circonstances spéciales, on pensait

autrefois, et l'opinion générale est encore aujourd'hui

qu'il convient alors d'observer la distance prescrite par

la loi pour l'ouverture des vues droites ou obliques sur

l'héritage du voisin ; et cela est, en effet, fort rationnel,

puisque cette distance peut être considérée comme celle

sur laquelle s'exercent principalement ces sortes de vues

(comp. Gass., 24 juin 1823, Lacombe, Sirey, 1824-, 1,

26; Cass., 26 juillet 1831, Fuchy, Dev., 1831, I, 346;

Cas., 7 mars 1855, Arnoux; et 31 juill. 1855, Lottero,

Dev., 1856, 1, 392-396; Desgodets, sur l'article 208 de

la coût, de Paris, n°20; Touiller, t. II, n"' 237 et 312
;

Demante, t. II, n" 535 bis, I; Ducaurroy, Bonnier et

Roustaing, t. II, n° 321 ; Zacliariœ, t. II, p. 61 ; Solon,

n''277; ïaulier, 1. 11, p. 418).

Enfin, lorsque le titre établit une vue de prospect, jus

prospectus, la règle est, en général, qu'il donne au proprié-

taire dominant le droit de s'opposer à ce que le proprié-

taire du fonds servant y fasse aucune con&truction ni

plantation qui serait de nature à restreindre l'étendue du

prospect ou à en diminuer l'agrément; cette servitude, la

plus onéreuse de toutes, renferme donc les servitudes non

œdificandi et non altius iollendi, et bien plus encore, puis-

qu'elle s'oppose non-seulement aux constructions, mais

encore aux plantations que le propriétaire voisin voudrait

faire (comp. Astruc, des Servit., chap. i; Solon, n"'277).

Nous reviendrons encore d'ailieurs sur les effets des

servitudes de jour et de vues (infra, n"" 91 6 et suiv.). ^

É
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079. — B. On reconnaît généralement que la so-

lution, que nous venons de présenter pour le cas où il

existe un titre, est aussi applicable au cas où la servitude

de jour ou de vue résulte de la destination du père de

famille; car cette destination DawY titre, dit l'article 692.

Les ouvertures qui existent au moment où les deux

fonds, d'abord réunis dans la main d'un seul proprié-

taire, se séparent, ces ouvertures doivent donc être main-

tenues; l'état des lieux, à ce moment, sous le rapport du

nombre des jours ou fenêtres, de leurs dimensions, et

de la place où ils sont pratiqués, fait désormais la loi

commune des héritages.

Et dans ce cas aussi, le propriétaire de l'héritage qui

se trouve grevé de la servitude, ne peut faire aucune

construction, dont le résultat serait de la rendre illusoire

ou plus incommode (art. 701}.

Si c'est une simple servitude de jour, il doit donc

laisser au fonds voisin la lumière suffisante, eu égard à

la destination de ce jour, ad usumdiurnum (supra, n" 578).

Et s'il s'agit d'une servitude de vue, ne luminibus offi-

ciatur, il ne peut non plus, à moins de clauses particu-

lières dans l'acte, élever de constructions qu'à la dis-

tance requise par les articles 678 et 679, suivant que la

vue qu'il doit supporter, est droite ou oblique (comp.

Cass., 23 avril 1817, Fontaine, Sirey, 1817, I, 336;

Cass., 24 juin 1823, Lacombe, Sirey, 1824, 1,26; Gass.,

26 juill. 183!,Fucby, Dev., 1831, I, 346; Pau, 12 déc.

1834, de Belleville, Dev., 1835; II, 393; Paris, 29 janv.

184-1, /. du P., t. I, de 1841, p. 223; Paris, 28 févr.

1841, /. du P., t. l, de 1841, p. 386; Angers, 8 juill.

1843, J. du P., t. II, de 1843, p. 653; Caen, A nov.

1841, Lebruman, Rec. de Caen, t. V, p. 366; Touiller,

t. II, n° 533; Pardessus, t. II, n'' 292; Duranton, t. V,

n" 326 ; Selon, n° 304; Zachariœ, t. II, p. 61 \
080. — C. Reste enfin le cas où c'est par prescription

que la servitude de jour ou de vue a été établie.
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Lorsqu'un propriétaire a eu, pendant trente ans, sur

le fonds de son voisin, soit des jours qui n'étaient pas

conformes aux prescriptions des articles 676 et 677,

soit des vues qui n'étaient pas à la distance requise par

les articles 678 et 679, tout le monde convient que le

voisin ne peut plus demander purement et simplement

que ces jours ou ces vues soient supprimés ni ramenés

dans les conditions légales. Le propriétaire qui les a

exercés pendant tout ce temps, a donc le droit de les con-

server tels qu'il les a exercés, aux mêmes places, en

même nombre, et dans les mêmes dimensions (art. 2262).

Sur ce point, pas de controverse, en admettant, bien

entendu, qu'il ne soit pas constaté, en fait, que les jours

n'existaient qu'à titre de tolérance et ne réunissaient

pas les conditions nécessaires pour être acquis par pres-

cription (comp. Cass., 18 juill. 1859, de Vesel, Dev.,

1860,1,271).

Mais c'est, au contraire, une question grave et fort dé-

battue, que celle de savoir si le voisin ne peut pas du

moins : soit bâtir sur son fonds sans observer aucune

distance, lors même que les jours ou les vues de l'autre

propriétaire en seraient plus ou moins obstrués; soit

acheter la mitoyenneté du mur dans lequel seraient pra-

tiqués les jours ou les vues, et y appliquer ensuite des

constructions ou autres ouvrages quelconques, par suite

desquels ces jours ou vues se trouveraient complètement

bouchés.

D'après une doctrine accréditée par d'imposants suf-

frages, le voisin conserverait, même après les trente ans,

ce double droit; et voici par quels moyens on a entrepris

de l'établir :

1° De cela seul qu'un héritage est affranchi, par la

prescription, d'une servitude passive qui le grevait, il ne

s'ensuit évidemment pas qu'il ait acquis à son tour une

servitude active;

Or, le propriétaire qui a eu, pendant trente ans, sur
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l'héritage du voisin, des jours ou des vues sans observer

les conditions prescrites par les articles 676 et suivants,

s'est seulement affranchi de la servitude légale, que ces

articles lui imposaient; il n'a fait que recouvrer ainsi

lui-même la liberté naturelle de son propre fonds, que

ces dispositions avaient limitée et asservie;

Donc, il a cessé uniquement d'être fonds servant; mais

il n'est pas du tout devenu, pour cela, fonds dominant
(art. 706).

2° Lors même que l'on voudrait prétendre que la pos-

session trentenaire de ces jours ou de ces vues constitue

non pas la simple libération d'une servitude passive im-

posée par la loi, mais l'acquisition d'une servitude active

sur le fonds du voisin, on n'en serait pas plus avancé.

En effet, l'acquisition par la prescription est rigoureu-

sement bornée à l'étendue de la possession elle-même,

qui lui sert de base ; d'où la maxime célèbre : tantum

prœscriptum, quantum possessuni;

Or, le propriétaire a bien possédé, pendant trente ans,

ses jours ou ses vues en dehors des conditions prescrites

par la loi ;
il a possédé ses jours, par exemple, sans treillis

de fer ni châssis dormant; il a possédé ses vues à une

distance moindre de six pieds ou de deux pieds du fonds

voisin ; mais il n"a rien possédé sur le fonds voisin lui-

même;
Donc, il a seulement acquis le droit de conserver ses

jours et ses vues dans les conditions où il les a possédés;

donc, il n'a acquis sur le fonds du voisin aucune servitude

quelconque, qui lui donne le droit d'empêcher le pro-

priétaire de ce fonds de bâtir ou de planter, ou d'acheter

la mitoyenneté du mur.

Et il est d'autant plus impossible qu'il ait acquis, par

la prescription, cette servitude, que, d'une part, la ser-

vitude non asdifîcandi^ étant non apparente, ne peut ré-

sulter de la prescription (art. 690) ; et, d'autre part, que

c'était, pour le propriétaire voisin, un acte de pure fa-
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culte que de planter ou bâtir sur son propre fonds, ou

d'acheter la mitoyenneté; pure faculté, dont il ne pou-

vait être déchu par l'effet de la prescription, tant qu'au-

cune possession contraire ou contradiction quelconque

ne le mettait en demeure de l'exercer (art. 2232); or,

encore une fois, de cela seul que le propriétaire voisin

avait ouvert, sur son propre fonds, des jours ou des vues

sans observer les conditions prescrites par la loi, il n'en

résultait aucune possession, pour lui, sur le fonds même
de son voisin (comp. Cass., 1 janv. 1810, Morant, Sirey,

1810, I, 176; Pau, 12 avril 1826, Huart, Sirey, 1826,

ÏI, 14; Nîmes, 21 déc. 1826, Reynaud, Sirey, 1827, II,

88; Pau, 12 déc. 1834, Mastagli, Dev., 1836, II, 301
;

Cœpolla, tract. II, cap. lxxvi, n° 10; Julien, Statuts de

Provence, t. II, p. 552; Merlin, Quest. de Droit, v° Servit.,

§ 3; TouUier, t. II, n" 544; Pardessus, t. Il, n°312et

note K, p. 392; Zacbariœ, Aubry etRau, t. II, p. 60).

La solution contraire paraît toutefois aujourd'hui

triompher dans la jurisprudence des Cours impériales et

surtout de la Cour de cassation; et nous croyons, pour

notre part; qu'elle est aussi doctrinalement la meilleure

et la plus vraie :

1" Nous nous sommes suffisamment expliqué déjà sur

l'argument, qui consiste à dire que le propriétaire qui a

eu, pendant trente ans, sur son voisin, des jours et des

vues contrairement aux dispositions des articles 676 et

suivants, n'a fait que libérer son fonds d'une servitude

passive. Nous avons établi que les différentes restrictions

que le législateur, dans l'intérêt commun des voisins,

impose également à chacun d'eux, constituent le droit

commun de la propriété en France, et qu'elles n'ont, dès

lors, en aucune façon, le caractère de servitudes {supra,

n° 8) ; et la preuve en ressort ici manifestement de noire

question même.

En effet, si le propriétaire, après trente ans, n'avait

fait que libérer son propre fonds d'une servitude passive,
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sans acquérir sur le fonds du voisin une servitude ac-

tive^ il faudrait dire que les jours et les vues qu'il a

ouverts contrairement aux dispositions de la loi^ il les a

ouverts /ure dominii et non y^rs jure servitutis ; et c'est

bien là qu'en est venu Merlin, qui disait, devant la Cour

de cassation, que c'est véritablement jure proprietatis,

qu'il a ouvert des fenêtres à une distance moindre que

celle prescrite par la loi, et quil iia pu les ouvrir jure

servitutis, parce quen se libellant par la prescription d'une

servitude passive, il n'a point acquis de servitude active

sur son voisin {Quest. de droit^ v" Servit., § 3_, p. 695,

col. 2).

Or il nous paraît, de tout point, impossible de soutenir

que c'est /î<re proprietatis que le propriétaire a pu ouvrir

d'abord et qu'il peut ensuite conserver, par l'effet de la

prescription, des jours et des vues à une distance prohi-

bée ; car la règle générale est, au contraire, qu'en vertu

de son droit de propriété, tel que la loi le consacre et le

reconnaît, il n'aurait pas pu ouvrir des jours ou des vues

à cette distance.

Donc, c'est par exception à la règle générale du droit

de propriété, donc c'est seulement y?/re servitutis que ces

jours et ces vues peuvent désormais subsister.

Et ce syllogisme prouve, en même temps, combien peu

est fondé l'argument, que la doctrine contraire a pré-

tendu trouver dans l'article 9 de la coutume de Niver-

nais, au titre des Servitudes réelles, et qui est ainsi conçu :

« Si, en mur propre et non commun, est fait vue ou-

verte ou fenêtre au préjudice de son voisin, icelui voisin

peut y pourvoir par bâtiment fait au contraire, ou par

autres voyes de droit, sinon qu'il y eût titre au contraire,

ou possession api^ès contradiction, en laquelle le contredi-

sant fût demeuré paisiblement pendant trente aîis. >>

On ne saurait mieux marquer la différence qui existe

entre les vues pratiquées jure dominii et les vues prati-

quées jure servitutis.
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Pour les premières, il est très-vrai qu'elles n'empê-

chent pas le voisin â!y pourvoir par bâtiment fait au con^

traire; et tel était, en effet, le droit commun dans l'an-

cienne province de Nivernais ; la coutume y laissait

chacun libre d'ouvrir, dans son mur, telles vues que bon

lui semblait; et nous avons même déjà dit que Coquille

trouvait ce régime fâcheux et peu politique (quest. 297;

supra, n" 527).

Mais aussi le même article 9 ajoutait que le voisin ne

pouvait plus bâtir ou construire, si les vues existaient

depuis plus de trente de possesion après contradiction,

c'est-à-dire précisément si elles avaient existé, non plus

d'après ledroit commun, jure dominii, mais par excep-

tion, jure servitutis;

Or, encore une fois, les vues, qui, sous l'empire de

notre Code, ont existé, pendant trente ans, à une dis-

lance prohibée, n'ont pu exister que par exception au

droit commun de la propriété, et jure servitutis;

Donc, d'après les principes mêmes de la coutume de

Nivernais, ils font obstacle à ce que le voisin puisse y

pourvoir par bâtiment fait au contraire.

2° Mais c'est là encore ce que l'on nie ! On prétend

qu'en admettant même qu'il y ait ici acquisition d'une

servitude, cette servitude, limitée à l'étendue de la pos-

session, consiste uniquement, pour le propriétaire des

jours ou des vues, dans le droit de les conserver et de

ne pouvoir pas être contraint de les boucher lui-même;

mais qu'elle ne lui donne pas le droit d'empêcher le voi-

sin de faire, sur son propre fonds, ce que bon lui semble,

ou d'acheter la mitoyenneté du mur et d'en exercer en-

suite tous les droits.

Plusieurs réponses se présentent, également décisives,

suivant nous, et que l'on peut déduire des textes mêmes,

des principes et de la raison :

D'après l'arlicle 690, les servitudes continues et appa-

rentes s'acquièrent par la possession de trente ans; et
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les servitudes de vues étant tout à la fois continues

(art. 688) et apparentes (art. 680), sont en conséquence

susceptibles d'être acquises de cette manière.

Or^ il ne serait pas vrai de dire que la servitude d

jour ou de vue est acquise par la possession de trente ans,

si le voisin pouvait, par des constructions, la diminuer

ou l'obstruer même complètement ; ce serait là une

dérision!

Donc, puisqu'il est certain que la servitude est ac-

quise, la conséqence en est inévitablement que le voisin

qui en est grevé, ne peut la rendre illusoire (art.

TOI).

Et les textes, ainsi entendus, sont très-conformes aux

principes et à la raison.

D'abord, il n'est pas du tout exact d'objecter que celui

qui a ouvert des vues à une distance prohibée, n'a rien

possédé sur le fonds du voisin; un ancien disait, fort

justement, que c'est presque la même chose de porter les

pieds ou les yeux dans la maison d'autrui (Xénocrate,

d'après Plutarque; voy. Huberus, Inst,, lib. II, tit. i,

n° 41) : et Duaren pensait aussi de même : « Qui fenes-

tram in suo pariete ponit, aliquid immittit in alienum; quod

non licet citra constitutionem servitutis; immittit enim

oculos. » (Disput. 58.)

En second lieu, on reconnaît que la servitude de vue

établie soit par titre, soit par la destination du père de

famille, oblige le propriétaire du fonds servant à ne point

bâtir de manière à la rendre illusoire; et cela, lors même
que le titre garde le silence le plus absolu sur la dis-

tance qui devra être laissée pour l'exercice de la servi-

tude de vue {supra, n°' 578, 579);

Or, d'une part, jles mêmes servitudes qui s'établissent

par la destination du père de famille, s'établissent aussi

I par la prescription (art. 690, 692); d'autre part, la

prescription repose sur la présomption d'un consente-

ment tacite de la part du propriétaire servant à l'établis-

ÎRAITÉ DES SERVITUDES.
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sèment de la servitude; elle suppose l'existence d'un

titre ancien qui a été perdu ou détruit;

Donc, la différence que Ton veut faire, quant aux

effets, entre la servitude de vue établie par titre ou par

destination du père de famille, et la servitude de vue

établie par prescription, cette différence est, sous tous les

rapports, démentie par les principes et par la raison.

Dans tous les cas, on peut également dire : qui veut la

fm veut les moyens ; et tel était, en effet, l'esprit évident

de la législation romaine, d'après la loi 11, ff. de servi-

lulihus prsediorum urhanorum, et ia loi 1 , au Code, de ser-

vitutihus et aqua (comp. Bordeaux^ 10 mai 1822, Femelle,

Sirey, 1822, II, 266; Montpellier, 28 déc. 1825, Débat,

Sirey, 1826, II, 230; Grenoble, 1" août 1827, Mermet,

Sirey, 1828, II, 180; Nancy, 7 fév. 1828, Gérard, Sirey,

1829, II, 178; Toulouse, 21 avril 1830, Lagarde, Sirey,

1831, II, 329; Cass., 1"déc. 1835, Hanus,'D., 1836, I,

115; Cass., 21 juill. 1836, Thomas, Dev., 1836, I, 529;

Montpellier, 15 nov. 1847, Mazars, Dev., 1848,11, 125;

Cass., 22 août 1853, Guignet, D., 1854, I, 247; Serres,

Inst. an droit français, liv. II, titre m, § 1 ; Delvincourt,

t. I, p. 577; Duranton, t. V, n° 326 ; Duvergier sur Toui-

ller, t. II, n° 534, note a; Marcadé, art. 678, n" 3; De-

mante, t. II, n° 535 bis, II, et 535 bis, IV; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. II, n°^ 321 , 324; Solon, n°' 303,

305; Coulon, Quest. de droit, t. I, p. 328; Vazeille, des

Prescript., t. I, p. 413-418; Taulier, t. Il, p. 418, 419).

381. — Et puisque nous assimilons, dans ce cas,

l'effet de la prescription à celui du tjtre ou de la destina-

tion du père de famille, la conséquence en est que le voi-

sin ne pourra, à moins de circonstances particulières,

faire des constructions qu'à la distance que la loi exige,

pour les vues droites ou obliques, entre le mur où on les

pratique et l'héritage du voisin, c'est-à-dire à six pieds ou

à deux pieds du mur où les vues droites et obliques exis-

teraient depuis trente ans {supra, 578).
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Mais ne pourrait-on pas même aller plus ioin^ et soute-

nir, par exemple, que si le mur où sont pratiquées les

vues droites depuis plus de trente ans, se trouve sur la

ligne séparaîive des héritages, ce n'est désormais qu'à la

distance de douze pieds, et non pas seulement de six pieds,

que le propriétaire voisin pourra ouvrir lui-même des

vues droites sur son fonds? noo, sans doute; et ce serait

là une évidente exagération. En vain le propriétaire du

fonds dominant dirait que s'il n'avait ouvert ses fenêtres

qu'à six pieds de la ligne séparative de son fonds avec le

fonds du voisin^, celui-ci n'aurait pu^ de son côté, ouvrir

des fenêtres qu'à la distance de six pieds de cette ligne

séparative, et que les vues réciproques se seraient ainsi

trouvées à une distance de douze pieds l'une de l'autre,

et que par l'effet de la prescription acquisitive, il doit

jouir des mêmes avantages que s'il était lui-même à six

pieds de la ligne de délimitation. La réponse est facile;

c'est qu'il ne s'agit pas, ici, de mettre le propriétaire do-

minant au même état que s'il avait ouvert ses vues à la

distance légale; tel n'est pas du tout son droit; il ne s'agit

que d'empêcher le voisin de porter atteinte à son droit

de vue; or, s'il avait, comme il le suppose lui-même, ou-

vert ses fenêtres à une distance de six pieds de la \\s;ne

séparative, ie voisin aurait pu construire sur cette ligne

même un mur sans ouverture, sans qu'il eiit été fondé à

prétendre qu'on nuisait ainsi à sa vue; donc, la distance

de six pieds est considérée, par la loi elle-même, comme
suffisante pour l'exercice de la vue droite; et c'est là seu-

lement tout ce qu'il faut garantir à celui qui a acquis par

prescription cette servitude de vue (comp. Cass., 28 févr.

1814, Kellerman, D., 1814, I, 186; Grenoble, 3 déc.

1830, Constantin, Dev., 1831, II, 91 ; Marcadé, art. 678,^

n" 4).

o82. — Il est presque inutile de faire remarquer que

la servitude de vue une fois établie, par titre, par destina-

tion du père de famille ou par prescription, survivrait à
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la deslruction ou à la démolition du mur, si la reconstruc-

tion en était faite avant que la prescription fût acquise

(comp. art. 665, 703, 704; supra, n° 420).

585. — On peut supposer un cas où le propriétaire,

ayant ouvert des vues à la distance prescrite par les ar-

ticles 678 et 679, le voisin acquerrait ensuite la propriété

de cette distance intermédiaire entre les vues et la ligne

originairement séparative des deux héritages.

Est-ce donc qu'il pourrait invoquer alors l'application

de ces articles et demander la suppression des vues?

Évidemment non ! La servitude, en effet^ étant continue

et apparente, se trouvera établie par la destination du

père de famille (art. 692; arg. de l'article 1638).

Et, pour le cas où c'est par prescription que le voisin

aurait acquis la propriété de l'espace intermédiaire, il est

clair qu'il faudrait appliquer la maxime : tantum prœs-

criptum quantum possessum; or, il n'aurait possédé qu'un

terrain grevé d'un droit de vue; donc, il n'aurait pu ac-

quérir, par l'effet de sa possession trentenaire, que le

terrain même qu'il aurait possédé, tel qu'il l'aurait pos-

sédé, cum sua causa, et par conséquent, avec le droit de

vue, auquel il était assujetti (comp. Pardessus, 1. 1, n°' 208

et 21 5). Rien ne s'oppose d'ailleurs, suivant nous, à ce

que l'on dise, même dans ce dernier cas, que la servitude

résultera aussi de la destination du père de famille,

puisque ces deux portions d'héritages ont appartenu au

même propriétaire, et que l'état des lieux, qui constitue

la servitude, existait au moment de leur séparation; or,

les articles 692 et 693 n'exigent pas autre chose; et en

conséquence, la servitude peut naître de la destination du

père de famille, lors même que la division des héritages

s'est opérée par la prescription de l'un d'eux.



LIVRE H. TITRE IV, CHAI'. IL 69

SECTION IV.

DE l'ÉGOUT des toits.

SOMMAIRE.

58^1. — Exposition. — Caractère de la disposition écrite dans l'article 681.

585. — Les gouttières ne doivent pas faire saillie sur le fonds du voisin,

lors même qu'elles ne lui enverraient pas les eaux.

586. — Il résulte de l'article 681, que les eaux pluviales des toits ne

doivent, en aucun cas, s'écouler sur le fonds des voisins. — Consé-

quences.

587. —Suite.
588. — Suite.

589. — Suite.

590. — Suite. — Le maître du bâtiment conserve la propriété de Tespace

de terrain qu'il aurait réservé entre l'égout de son toit et la ligne sé-

paralive des deux fonds. — Conséquences.

591. — Suite.

592. — Le maître du bâtiment doit-il être présumé propriétaire de la

bande de terrain qu'il est d'usage de laisser au delà du nuir, entre

l'égout des toits et le fonds du voisin?

593. — Suite. — En cas d'affirmative, quel est le caractère de cette

présomption? Et par quels moyens peut-elle être combattue?

594. — Suite.

595. — La servitude de stillicide peut d'ailleurs être acquise par titre,

par destination du père de famille ou par prescription.

596. — La servitude d'égout peut être établie aussi dans l'intérêt du

propriétaire voisin du bâtiment, d'où les eaux s'écoulent.

597. — Du droit, qui appartient à tout propriétaire, de faire verser

l'égout de ses toits sur la voie publique.

è584. — Aux termes de l'article 681 :

« Tout propriétaire doit établir des toits de manière

« que les eaux pluviales s'écoulent sur son terrain ou sur

w la voie publique; il ne peut les faire verser sur le fonds

« de son voisin. »

Cette disposition ne constitue pas , à vrai dire, une

servitude légale; car elle n'impose aucune restriction au

droit de propriété ; et elle n'est qu'une application de cette

règle générale qui ne permet au propriétaire de faire chez

lui tout ce qu'il veut, qu'à la condition de ne rien envoyer

sur le fonds du voisin : quatenus nihil immitlat in alienum

(L. 8, § 5, ff., si servit, vindic). Ce n'est, en effet, qu'à
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l'égard des eaux qui découlent naturellement du fonds su-

périeur et sans que la main de l'homme y ait contribué,

que l'article 640 impose au fonds inférieur l'obligation de

les recevoir; et sous ce rapport, lorsque l'article 681 dé-

fend au propriétaire de faire verser les eaux pluviales de

son toit sur le fonds de son voisin, il n'est^ en réalité,

qu'un exemple, qui peut être appliqué aussi bien qu'aux

eaux pluviales, à toutes les eaux quelconques, ménagères

et industrielles [supra, n"' 23 et suiv.).

Si le législateur s'est plus spécialement occupé de l'é-

gout des toits, c'est sans doute parce que cette hypothèse

est la plus fréquente et la plus habituelle (comp. Colmar,

5 mars 1819, Roth, Sirey, 1820, II, 150; Cass., 15 mars

1830, Jousse, Sirey, 1830, 1, 271 ; Cass., 19 juin 1865,

D'Hiernat, Dev., 1865, I, 337).

w85. — Notons bien d'ailleurs que notre article 681

ne se borne pas à dire que les toits doivent être établis

de manière à ne pas faire saillie sur le fonds du voisin
;

cette règle était déjà écrite dans l'article 552, qui porte

ifue la propriété du sol emporte la propriété du dessus et

du dessous, et qui défend, par conséquent, à tout proprié-

taire de rien avancer et de rien suspendre au-dessus de

l'héritage d'autrui.

Aussi le voisin serait-il fondé à demander la suppres-

sion des gouttières, qui dépasseraient la limite séparative

des deux fonds, et qui s'avanceraient sur le sien, lors

même que les gouttières auraient été établies de manière

à recueillir les eaux pour les rejeter ensuite d'un autre

côté ; car le propriétaire du toit s'arrogerait ainsi une vé-

ritable servitude, protegendi vel projiciendi. Ce n'est pas,

il est vrai, l'article 681 qui serait alors violé au préjudice

du voisin; mais c'est l'article 552 (comp. notes de Goupy

sur Desgodets, art. 196 de la coût, de Paris, n" 12; Par-

dessus, t, I, n" 212; Touiller, t. II, n" 537; Déniante,

t. II, n" 536).

386. — La véritable portée de Tarticle 681, et ce qui
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lui donne le caractère d'une servitude légale, consiste

donc en ceci : que les gouttières, même étant établies de

façon à ne faire aucun avancement sur le fonds du voisin,

il faut encore et en outre que ces gouttières ne versent

pas les eaux pluviales sur ce fonds.

Et ces mots de notre article : les faire verser, doivent

être entendus d'une manière large, conformément au mo-

tif évident de la loi ; or, ce motif est d'empêcher que, d'une

manière quelconque, la construction d'un toit ne cause,

au fonds du voisin, un préjudice, résultant de l'écoule-

ment des eaux pluviales.

Peu importe, en conséquence, de quelle manière les

eaux s'écouleraient sur le fonds du voisin, soit goutte à

gouttC;, per stillicidium, soit en ruisseau, per {lumen (Cœ-

polla, tract. I, cap. xxvin); il n'y a pas à distinguer da-

vantage si elles tombent immédiatement sur son fonds, ou

bien si elles n'y arrivent ensuite qu'après être tombées

d'abord sur le fonds du propriétaire du toit, qui aurait

été construit trop près de la ligne séparative, ou sans les

précautions nécessaires.

En aucun cas, il ne peut arriver que le voisin soit tenu

de supporter cet écoulement des eaux, qui provient du

fait de l'homme.

387. — La conséquence en est que le propriétaire qui

fait construire un bâtiment près de la ligne séparative de

son fonds d'avec le fonds voisin, doit prendre les précau-

tions nécessaires afin de garantir le fonds limitrophe de

tout préjudice de ce genre.

Le plus prudent serait peut-être, en pareil cas, de faire

déterminer par experts, contradictoirement avec le voisin,

les mesures qu'il convient de prendre.

Il est rare toutefois que cette précaution soit employée;

et deux autres mesures, indiquées d'ailleurs par la nature

môme des choses, sont ordinairement prises par le pro-

priétaire constructeur.

L'une consiste à placer des gouttières (sans avance-
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ment, bien entendu, sur le fonds du voisin), et qui re-

jettent les eaux sur le fonds du propriétaire de la maison

ou sur la voie publique; et, dans ce cas, il n'est pas

nécessaire de laisser une portion quelconque de terrain

au delà de la saillie des gouttières; il suffit que cette

saillie ne s'avance pas sur le voisin.

L'autre consiste à laisser, au contraire, un certain

espace entre le parement extérieur du mur et la limite

séparative des deux fonds, afin que le toit qui dépasse

toujours le parement extérieur de la muraille, verse les

eaux sur cet espace réservé.

Et encore, faudrait-il, dans ce cas, que cet espace fût

pavé, si le voisin était propriétaire d'un mur sur la limite

séparative, afin d'empêcher les eaux de nuire aux fonde-

ments de ce mur.

Il en serait de même, si le mur était mitoyen ; car l'un

des copropriétaires ne peut pas, dans son seul intérêt,

en compromettre la solidité et la durée, et forcer ainsi

l'autre à contribuer à des réparations et à des reconstruc-

tions plus fréquentes.

Et c'est avec raison qne l'on a aussi appliqué la même
solution au cas oii le voisin possédait, sous le terrain

même qui recevait l'égout des toits, une cave dont les

voûtes pouvaient être dégradées par l'infiltration des

eaux (comp. Cass., 13 mars 1827, Anglade, Sirey,

1827, I, 360; Desgodets sur l'article 219 de la coût, de

Paris, n" 114; Toullier, t. Il, n°538; Pardessus, t. I,

n" 213; Marcadé, art. 681, n" 1 ; Taulier, t. II, p. 420;

Daviel, t. 111, n° 753; Solon, n° 307; Déniante, t. II,

n° 536, II).

588. — La largeur du terrain, que le propriétaire

du bâtiment doit ainsi réserver entre son toit et le

fonds limitrophe, n'est pas déterminée par notre Code, qui

ne renvoie pasmême, en cette occasion, aux usages locaux.

On la fixe toutefois, en général, soit au double de

l'avancement du toit, dans le Nord particulièremen
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OÙ les toits ont peu de saillie, soit à trois pieds dans le

Midi, où les toits avançant beaucoup plus, une distance

double aurait paru trop considérable (comp. Desgodets,

sur l'article 210 de la coût, de Paris, n° 14; Touiller,

t. II, n° 538; Pardessus, t. I, n° 213; Solon, n° 307;

Taulier, t. Il, p. 421).

089. — Remarquons aussi que dès que cet espace

est reconnu suffisant, le propriétaire du bâtiment n'est

plus responsable, si les eaux pluviales, qui y tombent,

s'écoulent ensuite par la pente naturelle des lieux sur

l'héritage limitrophe. Ce que l'article 681 défend, en

effet, seulement, c'est de faire verser les eaux pluviales

sur le fonds du voisin ; mais il ne s'ensuit pas que si ce

fonds était tenu de les recevoir, indépendamment de

toute construction, par l'effet de la situation naturelle

des lieux, il soit affranchi de cet assujettissement par

cela seul que l'autre propriétaire a construit; la seule

condition imposée à celui-ci est donc de ne pas aggraver,

par sa construction, cet assujettissement; et le voisin n'a

pas dès lors à se plaindre, dès que les eaux pluviales ne

lui arrivent pas d'une manière plus préjudiciable ni plus

incommode, que si aucune construction n'avait été élevée

sur le fonds supérieur (comp. Pardessus, t. I, n° 213;

Demante, t. II, n° 536 bis, II).

090. — Le maître du bâtiment conserve, bien en-

tendu, la propriété de l'espace qu'il a réservé au delà de

la ligne d'aplomb de son mur et de l'avancement de son

toit, quatenus stillicidii rigor et tignorum protectus com-

pelehat (L. 41, § 1, ff., de servit, prœd, urhan.) ; il peut y
ouvrir une porte, de même qu'il peut y pratiquer des

jours ou des fenêtres, en observant les conditions pres-

crites par les articles 676 et suivants.

091. — A cet égard, il serait prudent de faire con-

stater contradictoirement, par titre, avec le voisin, la

réserve du terrain qui a été laissé au delà de l'avance-

ment du toit, ou du moins d'y établir un avancement de
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mur ou des bornes qui témoigneraient toujours de cette

réserve dans l'intérêt du propriétaire du bâtiment.

»)92. — Mais supposons que ces précautions aient été

négligées.

Le maître du bâtiment ne devra-t-il pas néanmoins

être présumé propriétaire de la bande de terrain qu'il

est d'usage de laisser au delà du mur, entre l'égout des

toits et le fonds du voisin ?

La négative était généralement admise autrefois dans

les provinces, où régnait la maxime : nulle servitude saîis

titre. On n'avait pas voulu que le maître du bâtiment

pût acquérir, sous l'apparence d'un droit de propriété,

un véritable droit de servitude, et que le voisin qui avait

toléré la servitude de stillicide, croyant, sur la foi de la

coutume locale, qu'elle ne pouvait pas s'acquérir par

prescription, fût injustement déçu, en se voyant, par

l'efiet de cette tolérance, privé de son droit même de

propriété. Et voilà pourquoi le maître du bâtiment n'ac-

quérait le terrain sur lequel tombaient les eaux de son

toit, qu'autant qu'il y avait exercé des actes non équivo-

ques d'occupation à titre de propriétaire. « II fallait,

suivant le témoignage de Coquilie, qu'il eût fait quelque

structure destinée expressément pour faire fluer les eaux,

laquelle structure fût incorporée en l'iiéritage du voisin,*

en reposant et portant sur icejuy— « (Sur la coutume

du Nivernais, chap. x, art. 2 ; comp. Roupnel, sur l'ar-

ticle G07 de la coutume de Normandie ; Flaust, t. II, p. 884 ;

Caen, 2" chamb., 10 fév. 1837, Conseil; Caen, 24 avril

1831, Marigny, Rec. de Rouen et de Caen, 1831, p. 692;

Huard, \'^ Echelle, 'p. 70; voy. toutefois Paris, 13 messidor

an xni, Yidel, Dev. et Car., Collect. nouv., 1, II, 202).

Mais ces précédents, uniquement fondés sur l'ancienne

règle : nulle servitude sans litre , n'ont plus d'autorité

sous le Code Napoléon, puisque la servitude d'égout des

toits étant continue et apparente, est désormais suscep-

tible d'être acquise par prescription (art. G88; 689, G90).
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Aujourd'hui, au contraire^ et pour toutes les construc-

tions postérieures à la promulgation de notre Code, nous

croyons qu'il résulte de l'article 681, que le maître du

bâtiment doit être réputé propriétaire de la bande du

terrain comprise entre son mur et la ligne d'aplomb de

son larmier. Il est, en effet, naturel de supposer, d'une

part, que le constructeur, afin de prévenir toute diffi-

culté, s'est retranché de lui-même, conformément à la

loi, qui lui défendait de faire Ycrser les eaux de son toit

sur le voisin; et, d'autre part, que ce voisin n'aurait pas

souffert sans réclamation l'avancement de l'égout sur son

propre fonds, puisqu'il avait le droit de s'y opposer.

Telle était aussi la décision de Gœpolla : « Videtur area

quod sit vicini ^ cujus est stillicidium superius. . . . »

(tract. I, cap. xxviii, n° 9) ; et elle est généralement

adoptée.

595. — Ce qui fait seulement ici la difficulté, c'est

de savoir quel est le caractère de cette présomption de

propriété^ et si elle n'est qu'une présomption simple

qui puisse être combattue par tous les genres de

preuves, aux termes de l'article 1353, et particulière-

ment par la possession dans laquelle serait le voisin de

l'espace du terrain couvert par le larmier.

Les opinions sont partagées sur ce point.

Il en est une qui enseigne que l'article 681 , combiné

avec l'article 552, crée, au profit du maître du bâtiment,

une présomption légale de propriété jusquà titre con-

traire (c'est le mot de la Cour de Bordeaux, dans l'arrêt

que je vais citer), et que spécialement cette présomption

ne saurait être combattue par la preuve de la possession

contraire du propriétaire voisin. La possession, en effet,

pour faire présumer la propriété, doit être tout à la fois

exclusive, non équivoque et non clandestine (art. 2229);

or, dit-on, la possession que le propriétaire voisin pour-

rait avoir de la bande de terrain couverte par le larmier,

ne saurait jamais avoir ces conditions. D'abord, elle n'est
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pas exclusive ; car le maître du bâtiment possède ce ter-

rain, qu'il est présumé s'être réservé ; il le possède de la

seule manière qu'exige son intérêt, eu égard à la destina-

tion qu'il lui a donnée ; or, deux personnes ne peuvent

pas en môme temps posséder exclusivement la même
chose ; il n'y a donc là, de la part du voisin, qu'une

possession croisée et pi-omiscue, qui ne saurait infirmer

la présomption légale de l'article 681 , au profit du maître

du bâtiment; cette possession, d'ailleurs, est aussi clan-

destine et équivoque ; le maître du bâtiment qui n'a le

plus souvent conservé ni jours ni sorties sur cette

bande de terrain, ignorera le plus souvent les actes de

possession que le voisin pourrait y faire ; et comme il n'a

aucun intérêt à les vérifier ni à s'y opposer, puisqu'ils

n'affectent, en aucune manière, sa propre possession, on

ne saurait, en tous cas, y voir de sa part qu'une simple

tolérance (art. 2132; comp. Bordeaux, 20 nov. 1833,

Boyer;et Udéc. 1833, Rambaud, Dev., 1834,11, 114;

Amiens, 20 févr. 1840, Dubois, /. du P., t. II, 1841,

p. 728; Pardessus, t. II, n°' 214, 215; Daviel, t. III,

n''943; Taulier, t. II, p. 421).

Cette doctrine nous paraît trop absolue ; et notre avis

est qu'il ne résulte de l'article 681 qu'une présomption

simple, susceptible d'être combattue par toute preuve

contraire, et spécialement par la preuve de la possession

de la part du voisin :

1" Aux termes de l'article 1350, premier alinéa, la

présomption légale est celle qui est attachée par une loi

spéciale à certains actes ou à certains faits ; et tels sont,

d'après le n° 2 de cet article, les cas où la loi déclare la

propriété résulter de certaines circonstances déterminées.

Or, il n'est pas possible de voir, dans l'article 681

,

cette loi spéciale, qui déclarerait la propriété au profit

du maître du bâtiment ; tout ce qui résulte, en effet, de

cet article, c'est que chacun doit établir ses toits de ma-

nière à ne pas faire verser ses eaux pluviales sur le fonds
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(le son voisin ; et s'il est raisonnable d'en induire que le

constructeur s'est conformé à la loi, et qu'il a laissé,

entre son larmier et le fonds du voisin, un certain es-

pace, cette induction ne constitue tout au plus

qu'une présomption simple, dans les termes de l'ar-

ticle 1353. Il pourra même être très-souvent utile que le

propriétaire du bâtiment, si on prétend contre lui qu'il

a construit sur la limite de son héritage, il pourra, disons-

nous, être très-utile qu'il fortifie cette induction par ses

titres, ou par d'autres moyens, par le témoignage, par

exemple, des ouvriers ou des voisins qui attesteraient la

réserve qu'il a faite d'une certaine portion de son terrain

au delà de son mur.

2" Mais, par cela même, le voisin, de son côté, peut

réciproquement établir, non- seulement par titres, mais

encore par témoins ou par présomptions (art. 1353),

que le terrain sur lequel l'égout s'avance, est, au contraire,

sa propriété ; et la preuve de la possession qu'il en aurait,

serait même, suivant nous, en cas pareil, la meilleure.

C'est en vain que l'on objecte que deux personnes ne

peuvent pas posséder en même temps la même chose, —
11 est vrai ; mais l'un peut posséder la chose jWe dominii,

tandis que l'autre n'exercerait sur cette chose qu'une

possession jure servilutis ; or, cela est ici très-possible;

il se peut très-bien que le voisin possède, en effet, exclu-

sivement le terrain qui se trouve au-dessous du toit :

si hortus est, ipsum ihi colo, et arbores habeo, vel retineo

res meassub stillicidio ; c'est encore Cœpolla qui l'enseigne

{loc. supra cit.). Quant à l'argument qui représente cette

possession comme équivoque et clandestine, on verra, on

appréciera; mais il est clair qu'il peut être reconnu

qu'en fait, cette possession aurait eu des caractères très-

suffisants de publicité; et alors, notre conclusion est qu'il

faudra dire que la propriété de l'espace couvert par le

stillicide appartient au propriétaire voisin du bâtiment

(comp. Limoges, 26 déc. 1839, Depomme, D., 1841, II,
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10; Cass., 28 juill. 1851, Jacob, Dev., 1851, I, 600;

Paris, 24 août 1864, Bouret, Dev., 1864,1, 301 ; supra,

n«» 464-466 et 502 6fs).

594. — Mais dans cette hypothèse, si les clioses

avaient existé dans le même état depuis trente ans, le

maître du bâtiment aurait le droit de conserver l'avance-

ment de son toit et son égout sur le fonds du voisin.

En effet, de deux choses l'une :

Ou le maître du bâtiment aurait originairement con-

struit un toit en avancement sur le fonds voisin ; et alors,

il aurait acquis, par prescription, la servitude d'égout

(art. 688, 689, 690) ;

Ou, au contraire, après avoir réservé sur son propre

fonds l'espace de terrain nécessaire pour son égout, il

aurait laissé le voisin acquérir cet espace parla prescrip-

tion : et alors, le voisin n'aurait pu l'acquérir que mm sua

causa, tel qu'il l'aurait seulement possédé, c'est-à-dire

avec la seryitude d'égout : tantum prœscriptum quantum

possrssum (comp. supra, n" 583; Pardessus, t. I, n" 215;

Daviel, t.lll, n"944).

o915. — Cette servitude d'ailleurs, jus stillicidii^ par

suite de laquelle un propriétaire aurait le droit, contrai-

rement à l'article 681 , de faire verser les eaux pluviales

de ses toits sur le fonds du voisin, cette servitude, disons-

nous
,
peut s'acquérir, non-seulement par titre, mais

encore par destination du père de famille et par pres-

cription, lorsqu'elle est tout à la fois continue et appa-

rente, c'est-à-dire lorsqu'elle s'annonce par une gouttière,

une gargouille en saillie sur le fonds voisin, ou par tout

autre ouvrage extérieur (art. 688, 689, 690 ; comp.

Cass., 3 févr.^ 1825, de Foresta, D., 1825, I, 114).

Seulement, il peut y avoir lieu, en pareil cas, de dé-

terminer, d'après l'examen des titres, de l'état des lieux

ou de la possession, s'il s'agit d'un simple droit de servi-

tude, ou bien d'un droit de propriété (supra, n" 592).

Et, à cet égard, il nous paraîtrait difficile d'admettre



LIVRE II. TITRE IV. CIIAP. II. 79

l'opinion de Pardessus, qui enseigne » que celui qui a

acquis un bâtiment indiqué comme ayant sa basse-goutte

sur le voisin, sera fondé incontestablement à prétendre,

au delà de son mur, le terrain nécessaire à l'égout du

toit, et que la même règle s'observera encore plus

strictement, lorsque le bâtiment et l'héritage voisins au-

ront appartenu originairement au même individu. » (T. I,

n"2'15.)

Nous croyons, au contraire, qu'il ne faudrait voir là,

dans l'une et l'autre hypothèse, qu'une simple servitude.

Lors, en effet, qu'un titre déclare que le bâtiment a sa

basse-goutte sur le voisin, il nous paraît évident qu'il

reconnaît virtuellement que le terrain qui reçoit l'égout,

appartient au voisin et n'est, dès lors, que grevé de la

serYÏluàe stillicidii recipiendi. Et quant à la destination du

père de famille, il n'est pas moins certain que si l'absence

de toute stipulation relative aux égouts, lors de l'aliéna-

tion de deux fonds d'abord réunis dans la même main,

en entraîne le maintien, c'est aussi seulement à titre de

servitude. Videtur imposita esse servitus, dit Cœpoliapour

cette hypothèse même, vendendo, legando, vel dividendo

(tract. 1, cap. xxvm, n" 9; comp. art. 692, 694; Daviel,

t. m, n^' 943).

Î596. — Au reste, ce n'est pas seulement comme
servitude passive sur le fonds du voisin, que le droit

d'égout ou de gouttière peut exister; il peut encore être

établi, dans son intérêt, comme servitude active, et à

la charge, par le maître du bâtiment, de faire verser sur

le fonds limitrophe les eaux pluviales; cette servitude

stillicidii non avertendi est même assez fréquente, surtout

dans les lieux où l'eau est rare, et où les propriétaires la

recueillent avec soin dans des citernes ou autres réser-

voirs.

Ce n'est pas d'ailleurs ici le moment de nous occuper

de ces espèces de servitudes, qui rentrent évidemment

dans la classe de celles qui sont établies par le fait de
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riiomme (comp. Paris, 14 mars 1836, Carteret, Dev.,

1836, II, 329; Cass., 19 mai 1834, Porquet, Dev.,

1835, II, 461, en note; Cass., 9 mars 1840, Castelnau,

Dev., 1840, I, 641).

597. — D'après l'article 681, les propriétaires peu-

vent faire verser l'égout de leurs toits non-seulement sur

leurs propres fonds, mais aussi sur la voie publique.

Il faut seulement, bien entendu, dans ce dernier cas,

qu'ils se conforment aux règlements de police, qu'il ap-

partient à l'autorité municipale de prendre à cet égard.

Et c'est ainsi, par exemple, qu'ils peuvent être tenus de

supprimer les gargouilles, qui projettent les eaux plu-

viales de toute la hauteur des toits sur la voie publique,

et d'établir des tuyaux de descente, qui les conduisent

jusqu'au niveau du sol (comp. Cass., 29 février 1832,

Berlier, Dev., 1832, I, 521 ; Cass., 31 novembre 1834,

Dupont, Dev., 1835,1, 9).

SECTION V.

BU DROIT DE PASSAGE.

SOMMAIRE.
598. — Exposition.

599. — Division.

398. — Le législateur a justement pensé que les rè-

gles de la sociabilité et du bon voisinage autorisaient

le propriétaire dont les fonds sont enclavés, à réclamer

un passage sur les fonds de ses voisins ; et il a mis, en

effet, cette servitude légale au rang de celles qu'il établit

Ja72S l'intérêt des particuliers (art. 649, 651, 652).

Il est d'ailleurs évident aussi que l'intérêt général de

la société n'exige pas moins que l'intérêt privé du pro-

priétaire, que les fonds enclavés ne demeurent pas inex-

ploités et stériles; et, sous ce rapport, on peut dire que

cette servitude est en même temps d'utilité publique.

« Le bien public, qui est la loi suprême, dit Bourjon,
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rend telle vente forcée. j> [Droit commun de la France,

liv. IV, tit. I, part. II, chap. i, n° 1.)

Nous trouvons, dans la législation romaine, les pre-

mières traces de ce droit; la loi 12 principia, au Di-

geste, de religiosis et sumptibvs funerum, permettait à

celui qui possédait un lieu consacré à la sépulture, et

qui n'avait aucun moyen d'accès pour y parvenir, de

contraindre les voisins à lui céder un passage, moyen-

nant indemnité, ^ms^o p?e/«"o; et il est vraisemblable que

cette faculté n'était pas bornée à ce cas spécial et rare;

du moins, les docteurs l'ont-ils ensuite généralisée (comp.

Cœpolla, tract. II, cap. i, n° 24).

Notre ancienne jurisprudence française l'avait égale-

ment admis (comp. Domat, Lois civ., liv. I, tit. xii,

sect. I, n° 10; Bourjon, loc. supra cit.; Julien, Statuts de

Provence, t. I, p. 506).

Et le Code Napoléon l'a aussi consacré dans l'article

682, en ces termes :

« Le propriétaire, dont les fonds sont enclavés, et qui

« n'a aucune issue sur la voie publique, peut réclamer un
« passage sur les fonds de ses voisins, pour l'exploita-

« tion de son béritage, à la charge d'une indemnité pro-

ie portionnée au dommage qu'il peut occasionner, »

599. — Nous avons à examiner sur ce sujet :

.1. Par qui, et dans quels cas, le passage pour cause

d'enclave, peut être réclamé;

II. Sur lequel des fonds circonvoisins, et sur quel en-

droit du fonds affecté, il doit être accordé;

III. Sous quelles conditions la loi l'accorde;

tV. Enfin, quels sont les effets de cette servitude de

passage une fois établie.

TRAITÉ DES SERVITUDES, U—

6
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N° 1.

Par qui et dans quels cas le passage pour cause d'enclave

peut-il être réclamé?

SOMMAIRE.

600. — Par qui le passage peut-il être réclamé? — Quid, de l'usufruitier,

de l'usager, de l'emphytéote, du fermier?

601. — Dans quels cas le passage peut-il être réclamé? De l'origine et

de la cause de l'enclave.

602. — Suite. — Quid, s'il est établi que l'enclave est le résultat de

la division d'un fonds, qui, dans son intégrité, avait accès sur la voie

publique?

603. — Suite.

604. — Suite.

605. — Suite. — Quid, si le propriétaire s'était lui-même volontaire-

ment fermé l'accès de la voie publique par une construction ?

606. — Des conditions constitutives de l'enclave. — Dans quels cas un

fonds doit-il être considéré comme enclavé?

607. — Suite. — Les chemins de halage ne sont pas des voies publiques.

— Conséquence.

608. — Suite.

609. — Suite. — Le passage ne peut être réclamé que pour cause de

nécessité absolue. — Exemples.

610. — C'est eu égard aux besoins de l'exploitation du fonds, que doit

être déciliée la question de savoir s'il est ou s'il n'est pas enclavé.

611. — Suite. — Conséquence de la règle précédente.

612. — Le passage peut-il être réclamé pour toute espèce d'exploitation,

soit agricole, soit même industrielle et commerciale du fonds?

613. — Quid, s'il s'agit d'accéder à une fontaine communale?
614. — Comment le fait d'enclave doit-il être établi?

614 bis. — La faculté de réclamer un passage pour cause d'enclave est

imprescriptible.

600. — Et d'abord, par qui le passage peut-il être

réclamé?

Par le propriétaire, dit Tarticle 682.

Cette expression ne doit pas toutefois, suivant nous,

être entendue restrietivement; et nous croyons qu'elle

comprend toute personne à laquelle appartient, en vertu

d'un droit réel, la faculté d'exploiter l'héritage enclavé;

car c'est l'exploitation de l'héritage qui est la cause essen-

tielle de cette servitude légale; l'usufruitier, l'usager,

l'emphytéote, d'après la jurisprudence qui lui reconnaît
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un droit réel (voij. notre tome IX, n*"490, 491);, peuvent

donc invoquer l'article 682 (art. 597; comp. Zachariae,

t. II, p. 62; Hennequin, t. II, p. 472; Jousselin, des

Servit, d'utilité publique, t. 11^, p. 549).

Mais nous n'admettrions pas que le fermier ou le colon

partiaire, ni le locataire, fussent fondés à en réclamer,

en leur propre nom, l'application; ils ne peuvent que

demander au propriétaire, leur bailleur, qu'il les fasse

jouir de la chose louée, aux termes de l'article 1719; et

c'est celui-ci seulement qui a le droit de réclamer direc-

tement contre les voisins la servitude légale de passage

(Selon, n° 316; voy. pourtant Amiens, 25 mai 1813, Pi-

card, Sirey, 1814,11, 98).

601. — Cette servitude d'ailleurs ne peut être ré-

clamée que dans le cas où les fonds sont enclavés, et

n'ont aucune issue sur la voie publique.

Pour ce qui concerne le fait de l'enclave, il convient

de rechercher d'abord sa cause, et ensuite les circon-

stances qui le constituent aux yeux de la loi.

Relativement à l'origine de l'enclavo, la règle nous pa-

raît être qu'il faut, pour que l'article 682 soit applicable,

qu'il ait pour cause un cas fortuit et de force majeure,

tel que l'éboulement d'un terrain, l'invasion des eaux,

le changement du lit d'une rivière, l'établissement d'un

canal, le déplacement ou le redressement d'un chemin,

par suite duquel un fonds viendrait à perdre l'issue qu'il

avait.

Il en serait aussi de même, et l'article 682 pourrait être

invoqué, si l'origine de l'enclave était inconnue.

602. — Mais que faut-il décider dans le cas où il se-

rait établi que l'enclave est le résultat de la division d'un

fonds qui, dans son intégrité, avait accès sur la voie pu-

blique ; division opérée soit par un partage ou un échange,

soit par une aliénation d'une partie du fonds seulement,

ou par deux aliénations partielles, simultanées ou succes-

sives?



84 COURS DE CODE NAPOLÉON.

Pardessus enseigne d'abord qu'il semblerait juste que

celui qui se trouve avoir besoin du passage, s'adressât

alors de préférence soit à ses copartageants , soit à son

vendeur ou à son donateur, soit aux héritiers de celui qui

lui aurait donné ou légué ce fonds enclavé; et ensuite le

savant auteur fait la concession que voici :

« Mais le défaut de vigilance dans la rédaction des

actes, ou quelques autres causes
,
peuvent l'avoir rendu

non recevable contre ses garants; son imprudence serait

punie trop sévèrement, si elle avait pour résultat de

frapper sa propriété d'une éternelle inutilité; l'intérêt

public en souffrirait. Il peut donc, dans ce cas, s'adresser

au voisin qui est le plus à portée de lui fournir un pas-

sage. » (T. I, n°219; comp. Fromental, Décisions du

droit civilj v° Servit., p. 657; Cass., 19 juillet 1843,

Chevrier, Dev., 1843,1, 816.)

Notre avis est, au contraire, que dans tous les cas, le

passage qui est nécessaire aux portions désormais encla-

vées du fonds, doit être pris sur les autres portions qui

accèdent à la voie publique; et cela, lors même que le

trajet par des héritages circonvoisins serait, pour les por-

tions enclavées, beaucoup plus court et plus commode :

Nul, en effet, ne peut, par son fait, imposer une ser-

vitude à l'héritage d'autrui ; les copartageants ou les par-

ties, quelles qu'elles soient, vendeur et acheteur, coper-

mutants, donateur ou testateur, qui ont opéré la division

du fonds, n'avaient évidemment pas le droit de grever

les fonds voisins d'un passage au profit des portions du

fonds qui, par leur fait, allaient se trouver enclavées;

supposez qu'elles eussent formellement établi cette ser-

vitude de passage sur les fonds voisins; apparemment

cette stipulation ne serait pas opposable au propriétaire

voisin, qui n'y aurait pas été partie; or, leur silence,

leur inattention, leur collusion frauduleuse peut-être, ne

sauraient certainement avoir plus d'effet qu'une stipula-

tion formelle. Sans doute, il ne se peut pas que les por-
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tions désormais enclavées se trouvent ainsi frappées

d'une étemelle inutilité; mais le passage qui leur est né-

cessaire devra être réclamé sur les portions du même
fonds qui, dans son intégrité, accédait à la voie publique

;

car l'article 682 n'a point été fait pour une telle hypo-

thèse; c'est seulement au nom de la nécessité, que la loi

permet au propriétaire enclavé de réclamer un passage

sur les fonds de ses voisins; or, dans notre espèce, il ne

s'agit pas d'un passage réclamé par nécessité ni à titre de

servitude légale; le droit de réclamer le passage dérive

alors de la convention ou de la disposition, par suite de

laquelle certaines portions du fonds ont cessé de border

la voie publique; c'est une servitude tacitement établie

par le fait de l'homme, et non pas une servitude légale

(comp. Cass., i" mai 1811, Leymarié, Sirey, 1811,

I, 325; Gaen, 26 mai 1824, Boudreville, D., Rec. alph.
,

t. XII, p. 61 ; Douai, 23 nov. 1850, Carlot, Dev., 1851,

11,22; Cass., 14 nov. 1859, de Tournon, Dev., 1860,

1,236; Cass., r' août 1861, Blanc, Dev., 1861,1,945;

et/, du P., 1862, p. 1052; Touiller, t. II, n" 550; Du-

ranton, t. V, n°420; Solon, n° 328; Goulon, Quest. de

droit, t. I, p. 313; Marcadé, art. 682; Demante, t. II,

n" 537 hisj 1; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II,

n° 324; Proudhon, de l'Usufruit, t. Il, n"' 551 et 87T, et

t. IV, n* 1886; Sauger, du Louage et des Servitudes,

n' 584).

605. — La circonstance que l'espèce d'enclave ré-

sultant de la division d'un même héritage aurait sub-

sisté pendant un temps plus ou moins long, serait-elle de

nature à modifier le principe, que nous venons déposer?

La Cour de cassation semblerait l'avoir décidé ainsi

(19 juillet 1843, Chevrier, Dev., 1843, II, 816).

Mais nous n'admettrions pas cet amendement; ou du
moins faudrait-il que le temps antérieur à la convention

ou à la disposition qui aurait opéré la division de l'héri-

tage fût sutiisant pour opérer la prescription.



86 COURS DE CODE NAPOLÉON.

604. — Et le droit de réclamer un passage, dérivant

alors du contrat soit de vente, d'échange, de partage ou

autre, soit de la donation ou du testament, il s'ensuit

que c'est d'après les principes particuliers à ces sortes

d'actes que doit être résolue la question de savoir s'il

serait dû, dans ce cas, une indemnité.

Notre solution serait, en général, sur ce point, néga-

tive; car les parties contractantes ou le disposant ont

bien dû voir que la division, qu'ils opéraient, allait

priver certaines portions de l'héritage d'un accès à la

voie publique; et dès lors, la raison exige que l'on inter-

prète leur volonté en ce sens qu'elles ont tacitement

accordé à ces portions un droit de passage sur les autres

portions, par lesquelles on accédait à la voie publique,

lorsque l'héritage était dans son intégrité ; et il arrivera

même toujours que les lots, dans un partage, auront été

estimés en conséquence ; de même que dans une vente

ou un échange, cette nécessité aura été prise en considé-

ration pour la détermination du prix ou de la valeur

respective du fonds vendu ou des fonds échangés. Cela

serait vrai surtout, s'il existait, sur le fonds divisé, un
chemin intérieur aboutissant au chemin public, et des-

tiné à l'exploitation de toutes les parties du fonds (arg.

de l'article 1638); mais cette circonstance d'ailleurs ne

serait pas nécessaire; et notre solution serait la même,
dans le cas où il n'y aurait, dans le fonds, aucune trace

de chemin, ni sentier.

Ces motifs nous paraîtraient particulièrement déter-

minants pour affranchir de toute action en indemnité,

soit l'acheteur de la portion enclavée, qui réclamerait un
passage contre son vendeur (comp. art. 1602, 1615;

yo?/. toutefois Caen, 26 mai 1824, supra), soit un lé-

gataire ou un donataire réclamant un passage contre les

héritiers du testateur ou contre le donateur (comp.

notre Traité des Donations entre-vifs et des Testaments,

t. IV, n° 704 ; L. 5, ff., de sepulchro viol.; L. 23, § 3, ff.,
'



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. II. 87

de servit, prœd. rust.; L. 22, § 1, ff., de condict. indc-

biti).

Ajoutons toutefois que comme il ne s'agit ici, après

tout, que d'une question d'interprétation de volonté, la

solution pourrait devoir être, dans certains cas, modifiée

d'après les termes de l'acte et les circonstances du fait;

comme si, par exemple, il avait été stipulé, dans un acte

de partage, que les portions qui allaient se trouver encla-

vées n'auraient pas de droit de passage sur les. autres por-

tions attenant à la voie publique; et cette clause pourrait

s'expliquer en ce sens que les copartageants pensaient

qu'il serait possible aux propriétaires des lots enclavés

de s'entendre avec les propriétaires des fonds voisins bor-

diers de la voie publique, pour obtenir d'eux un passage.

Sans doute, cette clause, ainsi que nous l'avons dit(sMpra,

n" 602), ne rendrait pas le maître du lot enclavé non

recevable à réclamer un passage sur les autres lots bor-

dant la voie publique; mais du moins devrait -elle avoir

pour effet de l'obliger à payer une indemnité; car il serait

clair, dans ce cas, que dans l'estimation comparative des

différents lots , on n'aurait pas eu égard à ce droit de

passage (comp. Cass., 14 nov. 1859, de Tournon, Dev.,

1860,*" 1,236; Cass., 24 avril 1867, Vissol, Dev,, 1867,1,

244; Duranton, t. Y, n°420; Demante, t. 11, n''537 6i5, 1).

60o. — A plus forte raison, ne devrait-on pas, en

général, admettre à réclamer le bénéfice de l'article 682,

le propriétaire qui se serait lui-même volontairement en-

clavé, en bâtissant, par exemple, de manière à s'inter-

dire, par le fait immédiat de sa bâtisse, le passage avec

voiture sur le terrain, qui, avant sa construction, lui

servait d'accès à la voie publique (comp. toutefois Cass.,

29 mai 1 832, Livron, D. , 1 832, L 21 6 ; Cass., 8 mars 1 852,

Leievre, Dev., 1852, I, 314).

()06. — Mainlenant, et pour ce qui concerne les con-

ditions constitutives de l'enclave aux yeux de la loi,
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notre article 682 exige que le fonds naît aucune issue sur

la voie publique.

D'où il suit que l'on ne devrait considérer comme en-

clavés :

Ni le fonds qui aboutirait à un terrain communal
(comp. Gass., 31 mai 1825, Malescot, D., 1825, I, 328;

Proudhon, de l'Usufruit, t. VI, n" 2883) ;

Ni le fonds qui exercerait un passage sur un autre

fonds, soit en vertu d'un titre susceptible d être contesté,

soit même par l'effet d'une simple tolérance de la part du

propriétaire.

Sans doute, du moment où cette tolérance cesserait,

comme aussi dès qu'il serait établi que le titre n'est point

ou n'est plus valable, le propriétaire enclavé pourrait

invoquer l'article 682; mais jusque-là, et tant qu'il n'est

pas troublé dans le passage qu'il exerce, il doit être dé-

claré non recevable à en demander un autre (comp.

Cass., 30 avril 1835, Paupière, D., 1835, I, 228;

Cass., 27 février 1839, Rostan, Dev., 1839, I, 493;

Solon, n" 318).

607. — Rappelons toutefois ici que les chemins de

halage, ne constituant sur les fonds qui en sont affectés,

qu'une servitude établie pour les besoins seulement de

la navigation, ne sauraient être considérés comme une

voie publique; et que, par conséquent, le propriétaire

enclavé n'en pourrait pas moins réclamer, dans ce cas,

un passage, en vertu de l'article 682 (comp. art. 649,

650; supra^ n° 301 ; Toulouse, 19 janv. 1825, Grossous,

D., 1825, II, 108; Bordeaux, 15 janv. 1835, Leydet,

Dev., 1836,11, 334).

608. — Des termes de l'article 682 et de l'esprit

évident de la loi, il faut aussi conclure que le passage

n'est dû qu'autant qu'il est absolument indispensable et

qu'il faut que le propriétaire du fonds qui le réclame, se

ti'ouve dans l'impossibilité complète d'accéder autrement

à la voie publique.
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La simple commodité ou même l'utilité plus ou moins

grande du passage réclamé ne suffirait pas; ce n'est

point pour les convenances des personnes, c'est seule-

ment pour l'exploitation du fonds, que le législateur

autorise cette atteinte au droit de propriété; ce qui est

d'ailleurs le vrai caractère des servitudes réelles; vaine-

ment on ferait valoir que le trajet, par le chemin ré-

ciamé;, serait court, facile et peu dispendieux ; tandis

que le chemin actuel est très-long, présente des détours

et des difficultés, et nécessite des dépenses; car ce fonds,

malgré tout cela, ne serait pas enclavé, ni sans aucune

issue sur la voie publique. Il pourrait y avoir là, sans

doute, le sujet d'une stipulation de servitude convention-

nelle de passage; mais il n'y aurait pas lieu à la servi-

tude légale (comp. Cass., 31 mai 1825, Malescot, D.,

1825, I, 328; Besançon, 23 mai 1828, Thibout, D.,

1828, II, 246; Colmar, 10 mai 1831, Mongold, D.,

1833, II, 51 ; Rouen, 16 juin 1835, Gueffe, Dev., 1836,

II, 87; Fournel, du Voisinage, t. I, p. 103; Pardessus,

t. I, n" 218; Solon, n°^ 318, 319; TouUier, t. II, n° 547;

Duranton, t. Y, n° 417; Demante, t. Il, n° 537 bis. II).

Et Ion ne serait pas même fondé à prétendre qu'il y a

enclave à l'égard d'un fonds privé actuellement d'accès à

la voie publique, s'il, était possible de lui procurer une

issue, au moyen de travaux plus ou moins faciles, et

dont le prix n'excéderait pas de beaucoup le montant de

l'indemnité que le propriétaire prétendu enclavé serait

obligé de payer au propriétaire du fonds sur lequel il

réclame un passage; comme si, par exemple, un pré

n'était séparé de la voie publique que par un petit cours

d'eau ou par un fossé d'irrigation, sur lequel on pour-

rait facilement établir un pont ou tout autre moyen de

passage pour les voitures (comp. Rennes, 22 mars 1826,

Mauviel.D., 1827, 11,01 : Colmar, 26 mars 1831,Munch,
I)., 1831,11,126; Cass., 30 avril 1 855, Bardel,D., 1855,

I, 158).
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609. — Telle est la règle qu'il faut, autant que pos-

sible, maintenir; mais il importe aussi de ne la point

exagijérer, et de l'entendre, au contraire, humainement,

d'une façon intelligente et pratique.

La règle, disons -nous^ en droit, est que le passage

ne peut être réclamé que pour cause d'une nécessité

absolue.

Mais en fait, c'est aux magistrats, bien entendu, qu'il

appartient d'apprécier les circonstances, d'où résuite,

dans chaque espèce, cette impossibilité de tout accès sur

la voie publique ; et généralement, les décisions rendues

sur ce point par les Cours impériales ne sont pas suscep-

tibles d'être déférées à la Cour de cassation, en tant

qu'elles ont décidé une question de fait (comp. Pardes-

sus, t. I, n° 21 8 ; Solon, n""' 31 9 et 326).

C'est ainsi que Ton devra considérer comme enclavé

et sans aucune issue sur la voie publique, le fonds qui

n'aurait qu'une issue véritablement impraticable ou tout à

fait périlleuse, ou encore pour laquelle il faudrait faire

des dépenses extrêmes et hors de proportion avec le dom-

mage qui résulterait, pour le propriétaire voisin, du

passage réclamé sur son fonds et de l'indemnité qu'il

serait nécessaire de lui payer. Telle serait l'hypothèse

d'un fonds séparé de la voie publique par un cours d'eau

sur lequel il n'y aurait ni pont ni bac, et dont le passage,

pour arriver à la terre ferme, présenterait de véritables

dangers (comp. Cass., 25 août 1827, Schneider, D.,

1827, I, 498; Cass., 1G fév. 1835, Cayla, D., 1835,

1, 169; Lyon, 27 mars 1 844, Lardon, Dev., 1844,11,644;

Cass., 31 juilL 1844, Brémontier, Dev., 1844,1, 846;

Angers, 14 juillet 1847, Perdriau, Dev., 1847, II, 250;

Merlin, Rép., v° Voisinage, § 4, n° 4 ; Favard, Rép.,

v" Servit., sect. ii, § 7, n" 1 ; Pardessus, t. I, n" 218;

Daviel, t. I, n° 81 ; Sirey, Dissertation, 21, II, 153; Za-

charia3, t. II, p. 63).

610. — Ajoutons que le but essentiel de la loi étant
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de rendre possible Vexploitaiion du fonds pour laquelle,

en effet, l'article (382 permet de réclamer le passage,

c'est eu égard à la nature et aux besoins de l'exploitaLion

que doit être apprécié le fait d'enclave; il se pourrait

donc qu'un héritage, lors même qu'il aurait une issue

sur la voie publique, dût être considéré néanmoins

comme enclavé et comme n'ayant aucune issue dans le

sens spécial de notre article G82, si celle qu'il avait était

insuffisante pour les besoins de l'exploitation; comme
si, par exemple, il n'était point possible d'y passer avec

des voitures chargées (comp. Cass., 25 août 1 827, Schnei-

der, D., 1827, I, 498; Cass., 16 fév. 1835, Cayîa, D.,

1835, 1, 169 ; Cass., 31 juill. 1844, Brémontier, Dev.,

1844, I, 846; Zachariœ, t. I, p. 63).

611. — Et de là même il suit que le propriétaire,

en adoptant un nouveau mode d'exploitation, peut être

autorisé, soit à demander l'élargissement du passage à

titre d'enclave, dont il jouissait déjà sur les fonds de ses

voisins, sauf, bien entendu, l'indemnité nouvelle due à

raison de cette aggravation de la servitude; soit môme à

réclamer un passage, qui ne lui était pas d'abord du

tout nécessaire, d'après son ancien mode de culture.

Du moins, appartient-il aux magistrats d'apprécier,

en ces circonstances, l'ensemble des faits, la convenance,

par exemple, et l'opportunité de ce changement de des-

tination et d'exploitation, et de voir surtout s'il a été

entrepris dans un but sérieux et utile, ou s'il n'aurait

été imaginé que dans le dessein malicieux de nuire au

voisin; car si le propriétaire doit avoir le droit de chan-

ger l'exploitation de son fonds, il ne faut pas non ])lus

qu'il puisse se créer ainsi par son fait, sans véritable

intérêt pour lui-même, une servitude de passage sur le

fonds voisin (comp. Agen, 18 juin 1823, Gaston, Sirey,

1824, II, 89; Cass., 8 juin 1836, Dupuy, Dev., 1836,'l,

453; Caen, 13 mai 18-'i0, Riquier-Desjardins, Rec. de

Caen, t. IV, p. 428; Caen, 16 avril 1859, de Bonnemains,
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Dev., 1859, II, 652; Caen, 10 janv. 1861, Landry, et

6 mars 1861, Lecordier, D., 1861, II, 166-168; Caen,

6 janv. 1862, Gouhier, Rec. de Caen, 1862, p. 65; Tou-

louse, 14 mai 1864, Bernard, Dev., 1865, II, 93; Favard

de Langlade, Rép., v" Servit., sect. ii, § 7, n° 3; Zacha-

riœ, t. Il, p. 63; Demante, t. II, n** 527 bis, II).

612. — Ce que nous venons de dire suppose déjà

que, suivant nous, le passage peut être réclamé pour

toute exploitation quelconque, dont le fonds est suscep-

tible; pour toute exploitation, disons-nous, non-seule-

ment agricole, mais encore industrielle ou commerciale.

Il est toutefois une opinion, d'après laquelle le pas-

sage ne pourrait être réclamé que dans l'intérêt des ex-

ploitations rurales, afin de cultiver le fonds et d'enlever

les fruits qu'il peut produire naturellement, mais qui

refuse, au contraire, le bénéfice de l'article 682 pour le

service d'une usine, d'un atelier, d'une fabrique ou d'une

hôtellerie :

D'une part, dit-on, ces mots de l'article 682 : pour

l'exploitation de son héritage, ne peuvent s'entendre que

de l'exploitation des produits naturels du sol lui-même;

et on serait d'autant moins fondé à les appliquer à l'in-

dustrie personnelle de l'homme, que c'est uniquement

dans l'intérêt de l'agriculture que la servitude de passage

forcé a été établie;

D'autre part, il y a une grande différence entre ces

deux cas; et le passage pour les besoins d'une exploita-

tion rurale est beaucoup moins onéreux que le passage

pour le service d'une entreprise commerciale ou indus-

trielle; ce n'est, en effet, qu'à certaines époques seulement

de l'année, pour les engrais, les labours, les semences

et les récoltes, que le passage nécessaire à l'agriculture

a besoin d'être exercé; tandis que c'est un passage quo-

tidien et continu que celui qu'il faut à une fabrique, par

exemple, pour ses chevaux et ses charrettes, et ses nom-

breux ouvriers, etc. (Zachariai, t. II, p. 62; comp. aussi.



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. II. 93

Pardessus, t. I, n°' 218 et 220; Marcadé, art. 682, n" î
;

Legentil, Revue pratique de droit français, 1861, t. XI,

p. 113 et suiv.).

Nous n'admettons pas cette doctrine :

Le mot exploitation est générique; et s'il est vrai que

le législateur, dans l'article 682, ait principalement en

vue les héritages ruraux et l'intérêt de l'agriculture, il

faut ajouter, comme l'a très-bien dit la Cour de Pau,

« que son but évident est de faciliter aux propriétaires

le moyen de retirer de leurs héritages toutes les utilités

qu'ils peuvent produire, et que l'article 682 s'applique,

en conséquence, aux immeubles de toute nature, quel

que soit l'usage que le propriétaire peut en faire. i>

(Umars 1831, Tapie, D., 1831,11,153.)

L'intérêt général de la société n'exige pas moins, d'ail-

leurs, que l'intérêt privé des propriétaires, cette inter-

prétation, d'après laquelle les fonds pourront toujours

rendre, malgré l'enclave, tous les services et tous les pro-

duits qu'il sera possible d'en retirer. Concluons donc

que l'article 682 s'applique toutes les fois que l'espèce

d'exploitation, quelle qu'elle soit, à laquelle le fonds est

consacré par le propriétaire, ne s'agît-il même que d'une

simple maison d'habitation ou d'un jardin de plaisance,

se trouve empêchée par suite de l'enclave (comp. Bruxel-

les, 22 mars 1817, Vanderstraeten, D., iîec. alph., t. XII,

p, 61, note \ ; Cass., 22 mars 1832, Livron, D., 1832,

1, 217; Caen, 2" chambre, 26 nov. I83G, Pinel; Cham-
béry, 10 janv. 1863, Girod, Dev., 1863, II, 237; Solon,

n°322; ]ousse\m, des Servit, d'util, puhliq.^ t. II, p. 549).

615. — On a également décidé que le droit de pas-

sage, en cas d'enclave, peut être exigé pour accéder à

une fontaine appartenant à une commune, de même que

s'il s'agissait d'une propriété privée (Pau, 14 mars 1831

,

Tapie, D., 1831, II, 153).

Et nous croyons qu'en effet la loi ne fait pas de dis-

tinction sous ce rapport, et que l'article 6S2 est appli-
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cable toutes les fois que l'enclave empêche l'exploitation

d'un fonds, soit communal, soit privé (comp. Pardessus,

t. I, n° 22G)-

614. — Les voisins, sur les fonds desquels le pas-

sage est réclamé, ont, bien entendu, intérêt et qualité

pour contester le fait de l'enclave; et, en cas de contes-

tation à cet égard, les moyens ordinaires d'instruction

consistent dans un rapport d'experts, ou même, si ce

moyen paraît possible et plus convenable, dans une des-

cente sur les lieux.

Est-ce à dire toutefois que les magistrats ne pourraient

pas, d'après les éléments actuels du procès, statuer dé-

finitivement sur le fait d'enclave, sans ordonner une

expertise ?

Quelques jurisconsultes paraissent l'enseigner ainsi

(comp. Favard de Langlade, v° Rapport d'experts, sect. i,

§4, nM'l ; Solon, n'321).

Mais une telle proposition ne nous paraît pas admis-

sible :

« Attendu qu'il est de principe que les voies d'instruc-

tion sont laissées à la prudence et à l'arbitrage des juges

du fait, toutes les fois que la loi ne porte pas, à cet égard,

des prescriptions spéciales pour certaines matières ou

certains cas particuliers. » (Cass., 24 décembre 1835,

Defaye, Dev., 1836, I, 322; Pardessus, t. 1, n° 222; Du-

ranton, t. V, n°4l7.)

614 bis. — C'est à peine s'il est nécessaire de dire

que le droit, pour le propriétaire enclavé, de réclamer

un passage en vertu de l'article 682, est imprescriptible;

car c'est la loi qui le lui concède ; et elle renouvelle in-

cessamment sa concession, tant que dure le fait d'enclave

(arg. de l'article 2232 ;
Zachariaî, t. II, p. 64; Demante,

t. II, n°' 539 et 539 bis, II; voij. toutefois infra, n" 641).
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N° 2.

Sur lequel des fonds circonvoisins, et sur quel endroit du fonds

assujetti le passage doit-il être accordé?

SOMMAIRE.

615. — La règle est que tous les fonds, qui forment l'enclave, sont sou-

mis, indépendamment de leur nature et de leur destination, à la ser-

vitude léirale de passage. — Exemples.

615 bis. — Il en est de même sous le rapport de l'inaliénabilité des

fonds ou de l'incapacité personnelle des propriétaires.

616. — De la détermination de l'assiette du passage.

617. — A. Entre plusieurs fonds circonvoisins formant l'enclave, lequel

doit être assujetti au passage?

618. — Suite.

619. — Suite.

620. — Faut-il que le propriétaire enclavé, qui réclame un passage,

mette en cause nécessairement tous les propriétaires des fonds circon-

voisins?

621. — B. Par que! endroit du fonds assujetti le passage doit-il s'exer-

cer?

622. — Suite.

623. — Suite. — Les magistrats doivent déterminer, en même temps que

l'endroit par lequel le passage sera exercé, les autres conditions de

cet exercice. — Exemples.
62^1. — L'exercice trentenaire du passage ne peut-il pas avoir pour effet

de déterminer, soit celui des fonds circonvoisins sur lequel il doit

être exercé, soit l'endroit du fonds assujetti, qui doit être l'assiette du
passage ?

625. — Suite. — Quid, s'il s'agit de forêts domaniales ou d'immeubles

dotaux?

625 bis. — Suite. — Lorsque la détermination du fonds assujetti est le

résultat de la possession trentenaire du passage, l'effet en est-il

nécessairement limité au caractère et à l'étendue de cette possession

elle-même?

615.— Remarquons d'abord quel'article 682, en per-

mettant au propriétaire dont les fonds sont enclavés, de

réclamer un passage sur les fonds de ses voisms.,ne fait au-

cune distinction relativement à la nature ou à la destina-

tion des fonds qui peuvent être soumis à cette servitude.

D'où il suit que le passage peut être réclamé même sur

des fonds en nature de cours ou de jardins, et lors même
qu'ils seraient clos de haies ou de murs, bâtis ou non
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bâtis (arg. de rarticle 647). Il est vrai que l'on devra

raccorder de préférence sur les terrains ouverts (infra^

n" 619), et que l'indemnité, si le passage est accordé sur

un fonds clos, sur une cour, etc., sera déterminée en

raison du dommage qui en résultera pour le propriétaire;

mais enfin la règle est que tous les fonds, qui forment

l'enclave, sont soumis, indépendamment de leur nature,

à l'application de l'article 682 (comp. Pardessus, t. I,

n" 219; Duranton, t. V, n° 422; Jousselin, des Servit,

d'util, publ.^ t. II, p. 552).

615 bis. — Et il n'y a pas lieu de distinguer davan-

tage si le fonds est de libre disposition ou inaliénable,

par exemple, comme un immeuble constitué en dot (ar-

ticle 1554), ni s'il appartient à une personne majeure et

maîtresse de ses droits, ou à une personne incapable d'a-

liéner, comme un mineur ou un interdit. La nature des

fonds, dit fort justement notre honorable confrère

M. Jousselin, ne fait pas plus obstacle que la qualité des

propriétaires, à l'application de la servitude ; car elle est

imposée par la loi même, devant laquelle il n'y a pas,

sous ce rapport, d'inaliénabilité réelle ni d'incapacité

personnelle (comp, des Servit, d'utilité publique, t. Il,

p. 552; Gass., 7 mai 1829, Maison du roi; fo//. aussi

infra, n° 625).

616. — La détermination arbitraire de l'assiette du

passage ne pouvait évidemment être abandonnée, ni à

celui qui le réclame, ni aux autres propriétaires sur les

fonds desquels il peut être exercé (Papou, liv. XIV, titrer,

art. 3). Il fallait donc que le législateur s'en remît, sur

cette question toute de fait et de circonstances locales, à

l'appréciation équitable des magistrats; et il s'est borné

à leur tracer une règle générale dans les articles 683 et

684, qui sont ainsi conçus :

Article 683 : « Le passage doit régulièrement être pris

« du côté oii le trajet est le plus court du fonds enclavé

« à la voie publique. «



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. II. 97

Article 684 : « Néanmoins, il doit être fixé dans l'en-

« droit le moins dommageable à celui sur le fonds duquel

« il est accordé. »

Deux désignations peuvent être à faire :

A. D'abord, entre plusieurs fonds circonvoisins

,

formant l'enclave, celui qui devra être assujetti au

passage
;

A. Ensuite, sur le fonds assujetti, l'endroit par lequel

le passage sera exercé.

617. — A. Et d'abord, le principe posé par l'article

683, que le passage doit régulièrement être pris par le

plus court trajet, ce principe nous paraît applicable aux

deux cas ; c'est qu'en effet, il est toujours essentiellement

raisonnable, puisque l'abréviation du trajet, en dimi-

nuant le dommage qui sera causé au fonds asservi,

diminue par cela même l'indemnité que devra payer le

propriétaire enclavé, et cela, en le rapprochant aussi da-

vantage de la voie publique ; or, cette conciliation équi-

table des deux intérêts, qui se trouvent ici en présence,

est toujours le but que le législateur se propose.

L'article 683 est donc applicable, lorsqu'il s'agit de

déterminer, entre plusieurs fonds circonvoisins, lequel

doit être assujetti au passage.

618.— Mais en est-il ainsi de l'article 684?

Celui des propriétaires voisins, par le fonds duquel le

trajet serait le plus court, pourrait-il néanmoins, si le

passage devait lui être très-dommageable, demander qu'il

fût exercé sur un autre fonds voisin, par lequel le trajet

serait plus long, mais causerait moins de dommage ?

Bourjon enseignait autrefois la négative; et il voulait

que l'on appliquât alors, d'une manière absolue, le prin-

cipe qui prescrit de choisir le trajet le plus court (Droit

comm. de la France, liv. IV, titre ii, part. II, chap. i,

n°=2et3).

Il semblerait, à première vue, que notre Code aurait

suivi cette doctrine; car l'article 684, qui permet aux
TRMTÉ CES SERVITUDES. Il—

7
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juges de modifier la règle posée dans l'article 683, cet

article paraît se référer uniquement au cas où il s'agit de

déterminer l'assiette du passage relativement au proprié-

taire sur le fonds duquel il est accordé, et non point au cas

où il s'agit de déterminer, entre plusieurs propriétaires

circonvoisinS;, le fonds sur lequel il sera accordé.

Il nous paraît certain pourtant que cette différence est

inadmissible ;

L'article 684 fait suite et se lie à l'article 683; et ce

qu'il peut y avoir de restrictif, en apparence, dans ses

termes, doit être corrigé par l'idée essentielle qui a dicté

ces deux dispositions; or, c'est, avant tout, une idée de

bonne foi et d'équité. Le législateur n'a pas voulu que la

règle qui prescrit le trajet le plus court, fût appliquée

aveuglément, toujours et quand même! et voilà pourquoi

il a inséré, dans l'article 683, le mot régulièrement^ qui

prouve que la disposition n'en est pas absolue, et que

l'article 684, qui n'est que l'explication du mot réguliè-

rement de l'article 683, doit, en effet, s'appliquer à tous

les cas auxquels l'article 683 lui-même est applicable.

Comment ! l'un des fonds circonvoisins est une cour, un

jardin, une allée 1 il est clos de murs ! et il faudrait né-

cessairement qu'il fût assujetti au passage, lors même
qu'il y aurait là un autre fonds tout ouvert et moins pré-

cieux ! 11 faudrait, dis-je, qu'il y fût assujetti, parce que

le trajet, par ce dernier fonds, serait un peu plus long !

cela ne serait certainement conforme ni à la raison, ni à

l'équité. Concluons donc, avec la loi romaine, que le juge

est toujours appelé à statuer de opportunitate loci (L. 12,

ff. de reiigiosis; comp. Cass., 1" mai 1811, Leymarié,

Sirey, 1811, I, 325; Besançon, 23 mai 1828, Thibaut,

D., 1828, II, 247; Bourges, 6 mars 1858, Duprey, D.,

1858, II, 670; Dupérier, t. II, p. 476; Duranton,

t. |V, n" 420; Pardessus, t. I, n" 219; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. 11, n° 334 ; Demante, t. Il,

n°528 6îs,U).



LIVRE II. TITRE IV. CHAr. II. 99

619. — Et non-seulement la règle, qui prescrit le

trajet le plus court, pourra iïécliir dans l'intérêt de l'un

des propriétaires circomoisins ; mais on pourra la mo-
difier même aussi, quoique plus rarement et plus diflici-

lement, dans l'intérêt du propriétaire enclavé, qui ré-

clame le passage; comme si, par exemple, le fonds par

lequel le trajet serait le plus court, offrait des difficultés,

ou nécessitait la construction dispendieuse d'un pont ou

d'autres ouvrages, tandis que le trajet, par un autre

fonds, quoique plus long, serait facile, peu coûteux, et

peu dommageable (comp. Favard de Langlade, v° Servit.,

sect. II, ^ 7, n" 3; Selon, n°' 324,325; et iufra, n° 622).

620. — Il est clair que celui des voisins, contre le-

quel la demande à fin de passage est dirigée, peut s'y

refuser, en soutenant et en offrant de prouver que le fonds

d'un autre voisin offre un trajet moins long du fonds

enclavé à la voie publique ; et il peut alors mettre en

cause les autres propriétaires; mais ce serait, suivant

nous, une doctrine trop absolue, et qui pourrait, dans

certains cas, nécessiter un surcroît de frais fort iimtile,

que celle qui prétendrait que le propriétaire du fonds en-

clavé doit toujours d'abord mettre lui-même en cause tous

les copropriétaires circonvoisins, et que son action n'est

pas recpvable par cela seul qu'elle ne serait actuellement

dirigée^^ que contre l'un d'eux (comp. toutefois Montpel-

lier,' 5 août 1830, Parés, D., 1831; II, 85).

62i. — B. Lorsque le fonds qui doit être assujetti

au passage est déterminé, il faut déterminer ensuite,

sur ce fonds même, l'endroit par lequel le passage sera

exercé.

La règle est encore ici (lorsque, bien entendu, les par-

tics ne s'entendent pas à l'amiable), qu'il faut prendre le

plus court.

Mais cette règle est susceptible de deux modifications :

L'une, écrite dans la loi (art. 684), en faveur du fonds

assujetti
;
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L'autre, évidemment sous-entendue, dans l'iatérêt du

fonds enclavé.

Et d'abord, dans Tintérêtdu fonds assujelli, le passage

peut être accordé par l'endroit où le trajet sera le plus

long, si cet endroit est le moins dommageable; car on ne

saurait forcer le propriétaire, par exemple, à dénaturer

aon fonds, à démolir un mur, ou à laisser passer par

sa cour ou par son jardin, lorsqu'il offre un passage à

travers un pré libre, quoique le trajet soit plus long

(art. 684; Bordeaux, 16 janvier. 1835, Leydet, Dev.,

1836,11,334).

Ajoutons que lorsque l'endroit, par lequel le passage

doit s'exercer, a été une fois déterminé, cet endroit est,

en général, désormais invariable; c'est ainsi notamment,

que le propriétaire du fonds enclavé ne serait pas fondé

à réclamer le passage par un autre endroit, qui d'abord

impraticable, ne serait devenu praticable que par l'effet

des travaux et des dépenses du propriétaire du fonds as-

sujetti; et cela, lors même que le passage serait plus

court par ce nouveau trajet (comp. infra^ n° 642).

622. — Eu second lieu, nous disons que la règle

pourrait être modifiée, quoique plus difficilement et plus

rarement, dans l'intérêt même du propriétaire qui ré-

clame le passage; comme si le passage, par l'endroit le

plus court, devait être pour lui très-difficile et très-

coùteux, tandis que le trajet un peu plus long, sans être

beaucoup plus dommageable pour îe fonds assujetti, se-

rait infiniment plus facile et moins dispendieux pour le

propriétaire enclavé (comp. supra, n° 619; Bourges,

9 mars 1858, Duprey, Dev., 1858, II, 670; Pardessus,

t. I, n" 219; Duranion, t. V, n° 425; ZachariiB, t. II,

p. 64; Solon, n° 625; Demante, t. II, n" 538, bis, I).

fi25. — Les magistrats, en déterminant l'endroit

par lequel le passage sera exercé, sont aussi chargés,

bien entendu, de déterminer, d'après les circonstances,

les aulre,^ conditions du passage : la direction et le par-
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cours du chemin, sa largeur^ le mode d'après lequel il

sera pratiqué, suivant qu'il aura lieu à pied seulement et

pour les personnes, ou encore pour les animaux et bêtes

de somme, ou même aussi avec charrettes et voitures, etc.

Il se pourrait qu'un simple sentier fût suffisant, de même
qu'il faudrait, d'autres fois, un chemin d'une largeur

beaucoup plus grande.

624. — Un dernier point nous reste à résoudre sur

cette partie de notre sujet, à savoir : si la détermination,

soit, relativement à plusieurs fonds circonvoisins , de

celui qui doit être assujetti au passage, soit, relative-

ment au fonds assujetti, de l'assiette de ce passage et de

ses autres conditions, sous le rapport de la largeur et du

mode d'exercice, si, disons-nous, cette double détermina-

tion ne peut pas résulter de l'exercice trentenaire du

droit de passage par le propriétaire du fonds enclavé; de

telle sorte qu'au bout de trente ans, le propriétaire, sur

le fonds duquel le passage a été exercé, ne soit plus re-

cevable à prétendre qu'il doit être exercé sur un autre

fonds que le sien, ni sur une autre partie de son propre

fonds, ni d'après un autre mode?
L'affirmative nous paraît certaine, malgré le dissenti-

ment de M. Vazeille (des Prescriptions, n" 410; comp.

aussi Paris 30 juin 1 859 , Matussière, Dev., 1 8,59, II. 557) :

Aux termes de l'article 2262, toutes les actions, tant

réelles que personnelles, sont prescrites par trente ans;

Or, dès le jour où, l'enclave existant, le proprié-

taire, dont le fonds était sans issue sur la voie publique,

a exercé sur tel fonds tel droit de passage déter-

miné, ce jour-là le propriétaire de ce fonds a eu une

action pour soutenir, soit que le passage devait être

exercé sur un autre fonds que le sien, soit qu'il devait

être exercé autrement sur son propre fonds;

Donc, après l'expiration de trente ans, son action est

prescrite, s'il ne l'a point exercée.

Et cet argument répond d'avance à l'objection que l'on
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prétendrait tirer de l'article 691 , d'après lequel les ser-

vitudes discontinues ne peuvent pas s'établir par pres-

cription.

C'est qu'il ne s'agit pas du tout, en effet, alors d'établir

par prescription la servitude de passage; on le dit, il est

vrai, souvent ainsi; et cette proposition se rencontre

même dans un certain nombre d'arrêts (Cass.;, 16 juill.

1821, Pecastaing, Sirey, 1822, I, 154; Cass.; 16 fév.

1835, Cayla, Dev., 1835, I, 806; Caen, l*"- déc. 1845,

l'État, Dev., 1846, II, 128).

Mais il est évident que c'est là une formule inexacte et

qui pourrait même jeter des obscurités et des embarras

dans notre sujet. La vérité est que la servitude ici est tout

acquise, puisqu'elle est légale, c'est-à-dire que le titre du

propriétaire enclavé est dans la loi, qui l'établit de plein

droit pour lui, dès qu'il y a nécessité, sauf seulement le

règlement et la détermination, auxquels il peut y avoir

lieu en fait; or, au bout de trente ans, la présomption lé-

gale est que cette détermination a été faite d'après la dis-

position des héritages et les convenances locales; donc,

le propriétaire, sur le fonds duquel le passage a été

exercé, est non recevable désormais à réclamer, si ce n'est

seulement en vertu de l'article 701 (infraj n° 635 ; Tou-

louse, 28 janv. 1820, Castelnau, et 29 janv. 1820, Gai-

Tard, Dev. et Car., Collect. 7iouv.,Y\, u, 180 et 198;

Amiens, 19 mars 1824, Pappin, Sirey, 1824, II, 242;

Pau, 14 mars 1832, Comm. de Lahitte, Dev., 1832, II,

244; Rouen, 16 fév. 1844, J. du P., 1844, t. II, p. 285;

Cass., 29 déc. 1847, Payol, Dev., 1849, I, 134; Nancy,

30 mars 1 860, Richard ; et Grenoble, 7 juin 1 860, Vieux.

Dev., 1860, II, 447, 448; Paris, 5 avril 1861, Fournier,

Dev., 1861, II, 255; et /. du P., 1861, p. 709; Metz,

19 juin 1865, Bauer, Dev., 1865, II, 125; Pardessus, 1. 1,

n" 223;|Toullier et Duvergier, t. II, n"* 553; Marcadé,

art. 682, n" 2; Zachariœ, t. II, p. 65; Demante, t. II,

n'' 538 bisy III).
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62o. — La solution, qui précède, doit-elle être ap-

pliquée même à des immeubles qui seraient inaliénables

ou imprescriptibles, comme, par exemple, aux forêts do-

maniales ou aux immeubles dotaux?

L'affirmative est évidente, dans le cas oiî il ne serait

pas allégué, après l'exercice trentenaire du passage sur

un immeuble de cette espèce, que le passage par cet im-

meuble n'offrait pas le chemin le plus court du fonds en-

clavé à la voie publique (comp. Cass., 7 mai 1 829, maison

duroi, Sirey, 1829,1, 332).

Mais c'est au contraire une question controversée et

délicate, que celle de savoir s'il doit encore en être ainsi,

lorsque le passage par l'immeuble dotal n'offrait pas le

trajet le plus court.

Et la Cour de cassation l'a effectivement résolue, dans

ce dernier cas, par la négative :

'c Attendu, en droit, que bien qu'il soit vrai que le

passage dû au fonds enclavé soit une servitude de néces-

sité, établie par la seule force de la loi, et qui, par con-

séquent, se peut constituer sur un fonds de sa nature

inaliénable, comme sur tout autre fonds, néanmoins la

constitution de cette servitude ne peut s'opérer, en vertu

de la loi, que dans les cas et sous les conditions qu'elle

a déterminés;

« Attendu qu'aux term.es des articles 683 et 684, le

passage doit régulièrement être pris du côté où le trajet

est le plus court du fonds enclavé à la voie publique;

que néanmoins il doit être fixé dans l'endroit le moins

dommageable à celui sur le fonds duquel il est accordé
;

« Attendu, dans l'espèce, que le trajet le plus court du

fonds enclavé à la voie publique, n'étant pas le fonds

dotal, ce fonds n'était pas assujetti par la loi à souffrir le

passage nécessaire au fonds enclavé; que dès lors, la ser-

vitude n'aurait pu s'y établir que par une convention ou

par la longue possession dans un temps où cette posses-

sion serait légalement utile.... » (20 janvier 1847, Li-
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zan, Dev., '1847, I, 129; Cass., 17 juin 1863, Purrey,

Dev., 1863, I, 360; cassant un arrêt de Bordeaux,

cité m/ra; conip. Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV,

p. 482).

Sans méconnaître la gravité de ces motifs^ nous avoue-

rons que nous ne sommes pas convaincu.

Il est certain que la servitude de passage nécessaire

pour cause d'enclave s'applique à tous les immeubles

sans distinction, parce qu'en effet il n'y a pas d'inalié-

nabilité ni d'imprescriptibilité à l'encontre de la loi elle-

même ; et le régime dotal ne saurait défendre les alié-

nations, quse potestate juris fiunt (Pothier, ad Pandect.j

lib. XXIII, tit. v, § 10; voy. aussi supra, n" 615 bis).

Lors donc qu'un fonds dotal ou une forêt domaniale

se trouvent au nombre des fonds environnants, qui con-

stituent l'enclave, ils sont atteints, comme tous les au-

tres fonds circonvoisins, par la disposition générale et

absolue de l'article 682.

Il est vrai qu'il y a lieu ensuite à la détermination de

celui des fonds environnants qui sera assujetti, et de

l'assiette même du passage sur ce dernier fonds.

Mais cette détermination est purement déclarative et

réglementaire ; ce n'est pas elle qui crée la servitude lé-

gale ; elle ne renferme, sous ce rapport, aucune aliéna-

tion ; elle ne fait que la reconnaître et l'organiser. Aussi,

les articles 683 et 684 ne renferment-ils point de dispo-

sition impérative; ce règlement est, avant tout, une

question de fait, essentiellement subordonnée à la dispo-

sition des lieux et aux circonstances locales, et il ne con-

stitue vraiment qu'un acte d'administration qui pour-

rait être fait par le mari, pour les biens même dotaux de

sa femme (art. 1 .549), et par le tuteur, pour les biens du

mineur, art. 450 (comp. Bordeaux, 6 août 18GI, Purrey,

Dev., 1862, II, 128; Troplong, du Contrat de mariage,

t. IV, n° 3277 et suiv.; Massé et Vergé sur Zacharioe,

t. IV, p. 230);
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Or, d'une part, les articles 683 et 084 sont applicables

aux immeubles dotaux tout aussi bien que l'article G82
;

d'autre part, ces articles 683 et 684 ne renferment, en-

core une fois, qu'une règle purement variable et rela-

tive, et dont l'exercice, pendant trente ans, du passage

sur tel fonds déterminé, fait présumer que l'application a

été faite, eu égard à l'état des lieux et aux diverses cir-

constances du fait;

Donc, au bout de trente ans, on n'est plus recevable à

contester, même relativement, aux immeubles dotaux,

l'application qui, par le résultat de cette longue posses-

sion, a été faite des articles 683 et 684, en exécution de

l'article 682.

Nous ne supposons, bien entendu, aucune collusion,

ni aucune fraude ; mais si tout s'est passé loyalement et

de bonne foi, nous croyons que notre section tout en-

tière, avec les principes qu'elle renferme, est applicable

aux immeubles dotaux.

Est-ce que, par exemple, l'article 685 ne leur serait

pas aussi applicable? Et si le passage pour cause d'en-

clave avait été exercé pendant trente ans sur un fonds

dotal, sans indemnité, est-ce que le mari ou la femme
seraient encore recevables à en réclamer une? La doc-

trine de l'arrêt précité conduirait à le décider ainsi; car

on pourrait dire encore que cette servitude ne peut s'opérer

(sur le fonds dotal) que dans les cas et sous les conditions

que la loi détermine. Mais pourtant nous croyons que l'ac-

tion en indemnité serait prescrite alors comme dans tous

les autres cas (Grenoble, 7 janv. 1845, Siraud, Dev.,

1845, 11,417).

Concluons donc qu'il ne s'agit nullement ici d'acquérir

par prescription un droit de servitude sur un immeuble

imprescriptible; la servitude est tout acquise, en vertu

de l'article 682; le règlement n'est que déclaratif; et la

longue possession du droit de passage fait présumer qu'il

a eu lieu le plus équitablement possible , d'après la dis-
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position et la nature des différents héritages circonToisins

(comp. Caen, 1"déc. 1845, l'État, Dev., 1846, II, 128;

i?ifra, ï)"' 634, 635) ?

625 bis. — Lorsque la détermination du fonds assu-

jetti est ainsi le résultat de la possession trentenaire du

droit de passage, l'etîet en est-il nécessairement toujours

limité au caractère et à l'étendue de cette possession elle-

même ?

Par exemple, si le propriétaire enclavé n'a passé, pen-

dant les trente ans, qu'à pied ou avec des bêtes de somme,

peut-il réclamer le droit de passer sur le même fonds,

avec des voitures ?

L'affirmative n'est pas douteuse, si ce fonds ofîre en

eiïet le trajet le plus court du fonds enclavé à la voie pu-

blique (supra, n°* 624, 625).

Mais dans le cas contraire, c'est-à-dire lorsque c'est

par un autre fonds voisin que le trajet serait le plus

court, le propriétaire du fonds qui a souffert pendant

trente ans le passage des personnes et dss bêtes de somme,

n'est-il pas encore recevable à invoquer l'article 683 ,

lorsqu'on prétend faire passer sur son fonds des voi-

tures ? Ne peut-il pas invoquer la maxime : tantumpras-

scriplum quantum possessum, et soutenir qu'il n'a renoncé

lui-même, par son silence, à faire porter sur l'autre fonds,

plus proche de la voie publique, la servitude de passage,

qu'autant qu'elle continuerait à s'exercer toujours sur le

sien de la même manière?

Nous ne le croirions pas ; la règle posée par l'article GB3

n'est pas à beaucoup près absolue; et beaucoup de cir-

constances peuvent faire que le passage soit accordé sur

le fonds qui offre le trajet le moins rapproché du fonds

enclavé à la voie publique ; or, cette détermination du

passage une fois faite, est invariable ; et quand même, à

raison des besoins nouveaux de l'exploitation, la servi-

tude pourrait se trouver aggravée, tout ce qui en résulte

c'est qu'un supplément d'indemnité sera dû^ mais non
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pas que la direction du passage, de quelque manière

qu'elle ait été fixée, puisse subir de changement (comp.

SoloUj n° 335j.

N° III.

Sous quelle condition le droit de passage est-il accordé ?

SOMMAIRE.

626. — L'indemnité due par le propriétaire enclavé doit être propor-

tionnée au dommage qui résulte du passage pour le fonds assujetti.

627 —Suite.
628. — Suite.

629. — Suite.

630. — De quelle manière l'indemnité doit-elle être réglée? A la charge

de qui sont, en ce cas, les frais de l'expertise qui aurait été crdonnce?

631. — L'indemnité doit- elle être payée préalablement à tout exercice

du passage?

632. — Peut-elle être fixée à une somme annu;^lle?

633. — Dans quels cas et sous quelles conditions l'action en ind''mnité

est-elle prescriptible?

eS't. — Suite.

635. — Suite.

635 bis. — Suite.

635 ter. — Suite.

626. — L'article 682 n'accorde au propriétaire en-

clavé le droit de réclamer le passage sur les fonds de ses

voisins, qu'à la charge cVune indemnité proportionnelle cm

dommage qu'il peut occasionner.

Il s'agit donc seulemenide rendre indemne, sine damno,

le propriétaire du fonds assujetti; c'est une réparation,

dit fort bien Taulier (t. II, p. 427); ce n'est point un prix

pour la fixation duquel on doive prendre en considéra-

tion l'avantage que le passage procurera au propriétaire

enclavé. Tel est le principe, quoiqu'il arrive souvent, en

fait, que ce dernier élément exerce une certaine influence

sur la fixation du quantum de l'indemnité, surtout lorsque

l'avantage, qui résulte du passage pour le fonds enclavé,

est considérable.

627. — Il suit de là qu'aucune indemnité n'est due

par le propriétaire du fonds enclavé, si le propriétaire du
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fonds assujetti n'éproiivo, à raison du passage, aucun

préjudice, comme par exemple, lorsqu'il s'agit d'un ter-

rain vague.

Et les usages de tous les temps sont, à cet égard, d'ac-

cord avec la loi, non moins qu'avec les règles du bon

voisinage et de la sociabilité humaine. C'est ainsi que les

propriétaires des prés et des terres enclavés dans la

piainc passent, pour les besoins de l'exploitation, sur les

prés et les terres limitroplies, sans que les voisins, qui

n'en éprouvent aucune perte, élèvent des réclamations

(comp. Bouvot, t. I, part. I, v° Chemin, quest. 1 : De La

Rocbeflavin, liv. IIÎ, lettre S, tit. iv, art. 1 ; Denizart,

v" Laboureur, n" 12; Pardessus, t. l, n" 221; Demante,

t. II, n° 527 bis, III; voy. toutefois, Cass., 30 nov. 1864,

Nourry, Dev., 1865, I, 373).

628. — Pardessus et Demante (loc. supra cit.) ajou-

tent que <( le droit à l'indemnité naîtrait du moment où

le propriétaire du terrain vague, sur lequel le passage

s'exerçait sans aucun tort, viendrait à lui donner une

destination, qui ne se concilierait pas sans dommage
avec l'exercice du passage. »

Cette proposition est toutefois, peut-être, un peu abso-

lue.

Nous l'admettrions aussi dans le cas où le passage au-

rait été exercé de fait, sans règlement amiable ni judi-

ciaire, depuis moins de trente ans.

Mais serait-elle encore exacte :

1° Dans le cas où le droit de passage aurait été régu-

lièrement réclamé et accordé, à une époque où il n'y avait

pas lieu à indemnité, parce que le passage, à raison de

l'état actuel du fonds assujetti, ne causait aucun préjudice;

2° Dans le cas où le passage aurait été exercé sans au-

cun règlement, ni conventionnel ni judiciaire, pendant

plus de trente ans, et où, par conséquent, comme nous

allons le voir {infra, n° 634), l'action en indemnité serait

prescrite?
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Nous hésitons aie croire; car, une fois que la position

respective des parties est fixée en ce qui concerne l'in-

(Jeinnité, il ne saurait, à notre avis, dépendre du pro-

priétaire du fonds assujetti de la changer; ec, de même
qu'après avoir reçu, après un règlement amiable ou judi-

ciaire, une certaine indemnité, il ne pourrait pas, en

donnant cà son fonds une destination nouvelle qui lui ren-

drait le passage plus dommageable, réclamer une augmen-

tation d'indemnité; de même, il ne peut pas, suivant nous,

lorsqu'une fois le passage a été légalement ct^.bli sans in-

demnité, faire naître, après coup, cette dette d'indemnité,

par la nouvelle destination qu'il donnerait à son fonds.

629. — C'est précisément en cela que consiste désor-

mais la servitude de passage, lorsqu'elle est établie; c'est

que le propriétaire du fonds, sur lequel il s'exerce, ne peut

plus rien faire qui en empêche l'exercice; et voilà aussi

pourquoi nous pensons que, dans l'évaluation de l'indem-

nité qui lui est due, on doit prendre en considération

non-seulement la valeur du terrain, mais encore le préju-

dice réel qui pourrait résulter pour lui, sous d'autres

rapports, de ce droit de passage (comp, Duranton, t. V.

n''428).

650. — L'indemnité, lorsque les parties ne s'accor-

dent pas pour la régler à l'amiable, doit être déterminée

judiciairement, au moyen d'une expertise.

Que les frais en soient à la charge de celui qui réclame

le passage dans son intérêt, cela est d'évidence.

Mais M. Sulon ajoute que, si le demandeur, en récla-

mant le passage, faisait offre réelle d'une somme d'argent

et que le défendeur la refusât comme étant trop minime,

celui-ci devrait être condamné aux frais de la procédure

et de l'expertise, si, par le résultat de cette dernière, il

était établi que l'offre suffisait (n" 321).

(]ette solution est trop absolue; et nous appliquerions

ici, pour notre part, la même doctrine que nous avons

exposée plus haut (n"" 3GG), sur la question fort analogue
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de savoir si les fniis d'expertise doivent être supportés

par celui des voisins qui achète^ dans son intérêt, la mi-

toyenneté du mur.

651. — D'après Pardessus^ il ne serait pas indispen-

sable que l'indemnité fût payée avant que celui qui -de-

mande le passage en use; et il pourrait être autorisé à

en jouir pendant les opérations de l'expertise, ou obtenir

un délai pour s'acquitter (t. I, n° 221).

Tel ne serait pas notre avis; si l'État lui-même, qui,

au nom de l'intérêt public, exproprie un citoyen, est

tenu de payer préalablement l'indemnité (art. 545), on

ne comprendrait pas que cette condition ne fût pas im-

posée à un particulier qui réclame, dans son intérêt, un

droit de servitude sur le fonds d'autrui. Aussi, l'arti-

cle 545, qui veut que l'indemnité soit préalable, nous

paraît-il être, en cette matière, une règle générale et de

droit commun (comp. Duranton, t. V, n° 429, note 1
;

Soîon, n" 320; Taulier, t. II, p. 427).

(>52. — Et c'est par ce motif, c'est parce que l'in-

demnité doit être préalable, qu'il nous paraît bien dif-

ficile d'admettre qu'elle puisse être fixée à une somme

annuelle.

On objecte que « aucune loi n'oblige les tribunaux à

ordonner le payement d'un capital au propriétaire du

fonds assujetti. » (Comp. Cass., 25 nov. 1845, Lecou-

teux, D., 1846, i, 325; Jousselin, t. Il, p. 553.)

Mais cette loi que l'on méconnaît, c'est, suivant nous,

précisément l'article 545 ; car si l'indemnité ne con-

siste que dans les prestations annuelles, il est clair

qu'elle ne sera pas payée préalablement (comp. Cass., 19

et 31 déc. 1838. Charrier et le préfet de Seine-et-Oise,

Dev., 1839, 1, 19 et 255; Cass., 3 juill. 1843, Castex,

Dev., 1843, I, 450; Cass., 2 janv. 1844, Maury, Dev.,

1844, II, 153; Caen, 1" déc. 1845, l'Etat, Dev., 1846,

II, 128; voy. aussi notre tome IX, n" 561).

655. — L'article 685 dispose en ces ternies :
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« L'action en indemnité, dans le cas prévu par l'arti-

cc cle 682, est prescriptible ; et le passage doit être con-

te tinué, quoique l'action en indemnité ne soit plus re-

« cevable. »

Cette disposition, en apparence très-simple, a soulevé

pourtant une difficulté assez sérieuse sur le point de

savoir à quels cas précisément elle est applicable.

11 en est deux qui ne sauraient offrir aucun doute; et

il est certain, pour tous, que l'action du propriétaire

assujetti, à fin de payement d'une indemnité, sera pres-

crite au bout de trente ans :

1° Si le passage a été exercé après un règlement con-

ventionnel ou judiciaiie, qui avait tout à la fois déterminé

la direction du passage et le quantum de l'indemnité;

2" Si le passage a été exercé après le même règlement,

qui, en déterminant la direction du passage, aurait ré-

servé la question relative à l'indemnité.

Dans ces deux cas, en effet, la créance était née a»

profit du propriétaire du fonds assujetti, soit afin d'obte-

nir le payement de l'indemnité déjà réglée, soit du moins

afin de faire régler le montant de l'indemnité encore

indéterminée (art. 2262).

654. — Mais faut-il aller plus loin et décider que la

prescription de la créance d'indemnité court du jour où

le passage a été exercé par le propriétaire enclavé, lors

même qu'il n'y aurait eu aucun règlement, ni conven-

tionnel ni judiciaire, sur l'emplacement et la direction

du passage?

Dans notre ancien Droit, cette question aurait dû être

résolue négativement , sous l'empire des coutumes de

Paris (art. 186), de Normandie (art. 607) et de bien

d'autres encore, qui avaient admis la maxime : nulle ser-

vitude sam titre, et qui ne consacraient pas, d'ailleurs,

par une disposition spéciale, la servitude légale de pas-

sage en cas d'enclave.

On a objecté, il est vrai, dans l'opinion contraire, que,
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dès avant même le Code Napoléon, la jurisprudence et

l'usage autorisaient le propriétaire enclavé à exiger un

passage sur l'un des fonds voisins (comp. Toulouse

,

29 janv. 1820, Gairard, Dev., et Car., Collect. nouv., 6,

I, 198; Amiens, 19 mars 1824, Pappin; et Lyon, 12 juin

1824, Dcpin, D., 1825, II, 22; Cass., 23 août 1827,

Schneider, D., 1827, 1,498).

Mais précisément cette objection prouve qu'il n'exis-

tait point alors de loi spéciale, qui établît de plein droit

cette servitude, et qu'elle n'était, sous aucun rapport,

fondée sur un titre; la jurisprudence permettait bien au

propriétaire enclavé de s'adresser à la justice pour ob-

tenir un passage; et alors, la décision judiciaire devenait

le titre constitutif de la servitude ; mais jusque-là, il n'en

existait aucun; et voilà pourquoi Basnage écrivait que

« cette question n'est pas malaisée en Normandie, où les

servitudes ne se peuvent acquérir sans titre; car toutefois

et quantes que la constitution de servitude ne paraît

point, ou quelle n est pas fondée sur la loi ou sur la cou-

tume, ii est vrai de dire que l'on n'a passé par le lieu

contentieux que par la souffrance et la civilité du proprié-

taire. » {Des Servit., p. 488; comp. Cass., 7 fév. 1811,

Vauzelle, Sirey, 1813, I, 463; Cass., 22 juin 1825, La-

garde, Sirey, 1825, II, 270; Cass., 11 mai 1830, Grel-

lier, D., 1838, I, 247; Cass., 27 juin 1832, Marchand,

Dev., 1832, II, 763; Orléans, 22 juill. 1835, Borderiaux,

Dev., 1835, II, 495; Zachariœ, t. II, p. 64.)

65o. — Cette solution doit-elle être encore maintenue

sous l'empire du Code Napoléon?

Pour l'affirmative, on pourrait raisonner ainsi :

1" Le Code Napoléon n'admet l'acquisition par pres-

cription que des servitudes continues et apparentes

(art. 690); or, la servitude de passage est discontinue;

donc, il n'admet pas qu'elle puisse s'acquérir sans titre ;

car, en tant qu'il s'agit des servitudes discontinues, nous

suivons encore aujourd'hui la maxime ; nulle servitude
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sans titre (art. 691); et par conséquent l'ancienne solu-

tion n'a pas cessé d'être vraie
;

2° Ohjectera-t-on que l'article 685 constitue, au profit

du propriétaire enclavé, un titre de servitude légale?

Mais cet article, au contraire, ne fait aussi que con-

sacrer la jurisprudence ancienne, qui permettait seule-

ment au propriétaire enclavé de réclamer un passade
;

or, sous cette jurisprudence, on considérait que l'exer-

cice du passage ne constituait qu'une possession précaire,

tant que le droit de passer n'avait pas été réclamé et

obtenu; donc, la décision doit être la même sous l'em-

pire de l'article 685, qui n'établit pas, en effet, lui-même,

directement le passage de plein droit, in abstracto ! mais

qui porte seulement que le propriétaire enclavé peut le

réclamer,

3" Enfin, celte solution est conforme aux principes

généraux du droit. Il n^- se peut pas que la prescription

coure tant que la créance n'est pas certaine, et lorsque

la dette pourrait être justement déniée par celui que Ton
prétend être obligé; or, si le jour où le propriétaire en-

clavé a commencé à passer sur l'un des fonds environ-

nants , le propriétaire de ce fonds l'eût actionné en

payement d'une indemnité, il eût été fondé a répondre

qu'U n'en devait aucune, parce qu'il n'entendait point

pa.s>er sur ce fonds à titre de servitude, et que son inten-

tion, au contraire, était de s'arranger, à cet eiîet, avec

un autre propriétaire voisin. Tout au plus donc, la pres-

cription aurait-elle pu courir, si le fonds, sur lequel le

passage a été exercé, enclavait de toutes parts le fonds

prive d'issue, et se trouvait le st^ul sur lequel le passage

pût être exercé; car le propriétaire enclavé ne pourrait

dire alors qu'il ne passait que pare que l'on ne s'y op-

posait pas. Mais, dans les autres cas, la dette n'étant pas

véritublement née à sa charge, il est impossible qu'il ait

pu s'en li'jérer par la prescription (comp. Gass., 8 juillet

1812, Fresne, Sirey, 1812, 1, 298; Vazeille, des Prescrip-
TRAITÉ UES SERVITUDES. II—8
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lions, t. 1, n° 409 ; Mourlon, qui cite Topinion conforme

de M. Y-àleile, Répélit. écrit., t. I, p. 801 j.

Celte doctrine pourrait être dé eiidiie, si on ne s'en

tenait qu'à Tarticle 682; mr?is elle nous paraît inadmis-

sible, en présence de l'article 685 et du principe nouveau

qu'il a consacré :

1° Du texte de l'article 685 il résulte que c'est le pro-

priétaire du fonds, sur lequel le passage est exercé, qui a

une action en indemnité, c'est-à-dire que c'est lui qui doit

se constituer demandeur à cet efîet; tandis que le pro-

priétaire du fonds enclavé n'a rien à réclamer et qu'il

est, par la loi elle-même, autorisé à passer sur le fonds

voisin, par cela seul que le sien est enclavé. Voilà bien

évidemment ce que suppose l'article 6o5, puisqu'il t'joute

que le passage doit être continué, quoique l'action enindem-

nité ne soit plus recevable. Les rôles sont donc tout à

fait intervertis; et notre article 685 consacre le système

que déjà l'article 683 avait établi, en décidant que lors-

que les eaux d'une source sont nécessaires aux habitants

d'une commune, et qu'ils en ont usé pendant trente ans,

par suito de cette nécessité, le propriétaire ne peut plus

réclamer une indemnité (supra, n" 96).

2" Le principe nouveau est donc que la servitude légale

de passage est due de plein droit, dès qu'il y a enclave,

indépendamment de toute réclamation; ou, si l'on veut,

que le fait même de l'exercice du passage par le proprié-

taire enclavé, équivaut virtuellement à cette réclamation,

et met dès lors le propriétaire du fonds voisin en demeure

de réclamer une indemnité, s'il croit qu'il y soit fondé.

Ce que l'article 685 décrète, c'est donc une preocriptioiij

non pas acquisitive, mais purement extinctive et libéra-

toire; et la vérité est que si on ne raj)pliquait qu'à l'hy-

pothèse où l'indemnité aurait été réglée, il n'ajouterait

absolument rien à l'article 6^2, et qu'il serait, dans notre

chapitre, une disposition tout à fait inutile.

Il n'y a pas lieu dès lors d'objecter ici l'aiticle 691,
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qui porte que les servitudes discontinues ne peuvent

s'acquérir que par titre; car, précisément, il y a un titre;

et ce titre, c'est la loi elle-même ! (Gomp. Cass., 15 nov.

']8i;5, Grenet, Dev., 1866, I, 97.)

La possession, dans ce cas, fondée qu'elle est sur la

loi, ne saurait donc être considérée comme à titre pré-

caire et moins encore comme délictueuse.

Aussi, est-il certain qu'elle peut servir de base aux

actions possessoires (coinp. art. 24 procéd.; Cass.,

Î6 mars 1830, Maillot, D., 1830, I, 168; Cass., 19 nov.

1832, Barrys, D., 1833, I, 46; Cass., 7 juin 1836, conim.

de Chaut, encourt, Dev., 1836, I, 936; Cass., 12 déc.

1843,Flcchet, Dev., 1844, î, 382; Cass., 5 janv. 1857.

Marcel, D., 1858, I, 112; et Dev., 1858, I, 739; Curas-

son, des Juges de paix, t. lî, p. 323).

Et c'est ju;-tement aossi que l'on a décidé que le pro-

priétaire enclavé qui passe su-' les héritages voisins avant

le payement de l'iudemnité due, et nieme avaiit la fixa-

tion du lieu de passage, n'est point passible des peines

de police (Cass., 25 avril 1846, de Sacy, Dov, , 1846, I,

798; 16 septembre 1853, Tubary, Dev., 1854, I, 192;

Case., 22 janv. 1857, Almont, Dev., 1857, I, 495;
Cas»., 2 mai 1861, Lépagaol , /. du P., 1861,

p. 996).

Quant à l'argument qui consiste à dire que le proorié-

taire enclavé a pu ne passer que par tolérance sur le

fonds, parce que, peut être, il aurait pu s'arrangsr avec

le propriétaire d'uu autre fonds, il lîe nous paraît (>;uère

admissible, lorsque le passage a été exercé par lui pen-

dant trente ans sur le rnêine fonds.

Concluons donc que l'exercice tivntenaire du passante

parle propriétaire enclavé sur les fonds voi^^ins, produit,

indépendamment de toute espèce de réclamation, le triple

elîet :

1" De déterminer, entre les fonds circonvoisins, celui

i qui sera assujetti
;
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2° De déterminer, sur le fonds assujetti, l'assiette et le

mode d'exercice du passage (s'/pra, n° 624);

3° De libérer le propriétaire enclavé de toute action en

indemnité de la part du propriétaire sur le fonds duquel

le passage a été exercé (comp. Cass., 10 ju 11. 1821, Pe-

castaing, Sirey, 1822, I, 154; Bordeaux, 27 fév. 1827,

Barbe, Sirey, 1827, II, 248; Cass., 16 fév. 1835, Cayla,

Dev., 1835, 1, 806; Lalaure, liv. III, cbap. vu, p. 233,

234; TouUier et Duvergier, t. II, n" 553; Pardessus, t. I,

n^' 223, 224; Demante, t. II, n° 539 bis, 1; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. II, n*'326; Zacbariae, t. II, p. 64;

Marcadé, sur l'arlicle 685; Jousselin, t. II, p. 554).

655 bis. — Il e^t important, toutefois, de remarquer

qu'encore bien qu'il s'agisse, dans ce cas, d'une pres-

cription extinctive, la possession, qui lui sert de base,

doit réunir néanmoins toutes les conditions exigées pour

la prescription acquisitive, parce qu'en effet, c'est la

pot^session de la servitude légale de passage, avec ces

conditions, qui fait supposer l'existence d'un règlement

antérieur, exprès ou tacite (art. 2229, 2232).

Et de là les conséquences suivantes :

1° Il faut que cette conces»ion ne soit pas de simple

tolérance: d'où il suit qu'elle ne commence utilement

que du jour oii il y a enclave, et dès lors titre légal fondé

sur la nécessité; il ne faudrait donc pas tenir compte du

temps antérieur à l'enclave, pendant lequel le proprié-

taiie, aujourd'hui enclavé, n'aurait alors passe que par

pure tolérance sur le fonds de son voisin; mais, dès qu'il

y a enclave, l'exercice du passage est fondé sur la loi,

sans distinguer si 1 héritage sur leqiicl il est exercé, est

clos ou non (comp. Toullier, t. II, n" 553).

C'est d'ailleurs généralement au propriétaire enclavé

qui invoque l'application de 1 article 685, à prouver qu'il

a exercé le passage pendant trente ans dtpuis l'existence

de l'enclave (comp. art. 1315: Pardessus, t. I, n° 224;

Duranton, t. V, n''430).
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2° Il faut que la possession soit publique; sous ce rap-

port, il y aura lieu de prendre en grande considération

l'existence d'un chemin tracé ou de tout autre signe ap-

parent de passage, quoique pourtant cette circonstance

ne nous paraisse pas indispensable (comp. Cass., 23 août

1827, Schneider, D , 1827, I, 498; Ga^s., 16 fév. 1835,

Cayla, Dev., 1835, I, 806; voy. toutefois Cass., 7 fév.

18M,Sirey, 1813, I, 463).

3° Enfin, il faut que la possession soit continue et non

interrompue; mais rien ne s'oppose à ce que les magis-

trats décident^ en fait :

Ou que la possession aurait été continue, lors même
que le propriétaire enclavé aurait pas;é alternativement

tantôt sur un fonds, tantôt sur un autre fonds apparte-

nant au même voisin, surtout si cette alternative avait

eu lieu dans l'intérêt de ce voisin^ et s'expliquait par l'état

alternatif de culture de chacun de ses héritages (comp.

Cass., 11 juill. 1837, De acan, Dev., 1838, 1,41);

Ou bien encore que la possession aurait été non pas

interrompue, mais seulement suspendue, si la cessation

de l'exercice du passage ne devait être attribuée qu'à un

fait accidentel et indépendant de la volonté des parties,

comme, par exemple, la ructure d'un pont (comp. Cass.,

29 déc. 1847, Cayol, Dev., 1849, I, 134).

65o ter. — Ajoutons qu'il peut arriver, quand le pas-

sage s'exerce sur plusieurs fonds, que le droit à l'indem-

nité soit prescrit vis-à-vis de l'un d'eux, et ne soit pas

prescrit vis-à-vis des autres. Le principe de l'indivisi-

bihté des servitudes n'y saurait évidemment faire ob-

stacle; car le droit à l'indemnité est parfaitement divi-

sible à l'égard des ditîérents propriétaires auxque s il

peut appartenir! (Comp. Cass., 31 déc. 1860, Cauvet,

Dev., 1861, I, 991.)
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K« IV.

Quels sont les effets du droit de passage?

SOMMAIRE.

636. — Le propriélaire du fonds assujetti n'est tenu de céder aucune

portion de sa propriété. — Le droit, de passage grève seulement son

fonds d'une serviude; mais aussi cette servitude, une fois constituée,

produit tous les effets d'une véritable servitude, établie par le fait de

l'humme.

637. — Le maître du fonds continue à p' uvoir exercer tous ses droits

de propriété, à !a condition seulement de no pas gêner le droit de pas-

sage. — Peut-il se servir du chemin?

638. — Peut-il clore son héritage?

639. — Des droits du propriétaire du fonds servant. — Comment et

suivant quel mode doit-il exercer le passa2;e?

649. — Suite.— Quelles sont ses obligations?

641. — Cette servitude de passage serait-elle éteinte par le non-usage

pendant trente ans, si le fait de l'enclave n'avait pas cessé d'exister?

642. — Cesserait-elle d'exister, dans le cas où l'enclave viendrait à

cesser ?

643. — Suite.

644. — Il ne faut pas confondre la servitude légale de pas-age pour

cause d'enclave avec les passages qui s'exercent pour l'exploitation

de plusieurs fjnds, par des sentes ou sentiers, ou chemins de desserte.

— Dilî'^rences.

6'i5. — Djs autres espèces de passages qui peavent, dans certains cas,

être exigés.

656. — Rappelons d'abord qu'il ne s'agit ici que de

l'établissement d'une servitude, et que le voisin, sur

lequel le passage doit s'exercer, n'est tenu de céder

aucune portion de sa propriété.

Son fonds est seulement désormais assujetti à une ser-

vitude, qui, une fois établie en vertu de la loi, offre tous

les caractères et doit, en général, produire tous les effets

d'une servitude véritable et ordinaire, qui aurait été éta-

blie par le fait de Thomme; rien n'annonce effectivement

dans nos articles (682-685) que l'origine de cette servi-

tude et sa cause initiale doivent la différencier ensuite

d'avec les autres servitudes proprement dites (comp.

Metz, 19 janv. 1858, Kaiser, Dev., 1858, II, 460; Cass.,

1" août 1861, Blanc, Dev., 1861, I, 945).
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De cette prémisse capitale dérivent tous les effets de

la servitude de passage, que nous avons à exposer.

657. — Ainsi, le maître de l'héritage servant con-

serve la propriété de tout son fonds; et ii pe t en exer-

cer les droits sous la condition seulement de ne pas

entraver ou rendre plus incommode l'excicice du droit

de passage (at t. 701; c(imp. 3Ietz, 19 janv. 1858, Raiser,

/. ile P., t. ï de 1858, p. 400; Paris, 10 nov. 18(32, Ber-

nachi, Dev., 1864, II, 52).

Il peut donc se servir lui-même du chemin , à la

charge, dans ce cas, de contribuer aux frais d'entretien

{jnfra^ n" G40); il peut planter, bâtir, ouvrir des jours

ou des fenêtres m.ême dans un mur joignant immédiate-

ment l'endroit par lequel le passage s'exerce, etc.

658. — Mais peut-il toujours clore son héritage?

La négative semble résulter de l'article 647, qui dis-

pose que : « tout propriétaire peut clore son héritage,

sauf fexception portée en farticle 682. » Et on a effective-

ment enseigné que le passage doit toujours être libre,

sans porte ni barrières, parce qu'on ne pouvait pas obli-

ger le propriétaire du fonds dominant à se charger d'une

clef, et à répondre des inconvénients qui pourraient ré-

sulter de ce qu'il aurait oublié de (érmer la porte ou la

barrière (comp. Duranton, t. V, n° 434j.

Cette solution est, suivant nous, l>eaucoup trop ab-

solue :

Ce que veut dire l'article 647, c'est que le proprié-

taire dont le fonds est assujetti à un droit de passage, ne

peut pas, au moyen d'une clôture, s'affranchir de cette

servitude; mais il n'en résuite nullement qu'il ne puisse

pas du tout se clore, si d'ailleurs le mode et les condi-

tions de ia clôture, qu'il adopte, soiit compatibles avec

Texerc ce de la servitude du passage, eu égard à !a ma-
nière dont le propriétaire du fonds dominant a le droit

d'en user. C'est donc principalement là une question de

fait à décider d'après l'article 701 :
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« Attendu, dit très-bien la Gourde cassation, que la

faculté de se clore appartenant, aux termes de l'article 647

G. Napol., atout propriétaire d'héritage, doit nécessaire-

ment subir quelques restrictions, ainsi qu'il résulte de

la disposition même dudit article, lorsque Ttéritage se

trouve grevé d'une servitude de passage au profit d'un

autre fonds, soit en vertu d'un titre, soit dans les termes

de l'article 682, et que dans ce cas, il y a lieu pour les

tribunaux, tout en respectant^ autant que possible, le

droit de clôture du fonds servant, de veiller à ce qu'aux

termes de l'article 701 , il ne soit rien fait qui tende à

diminuer ou à rendre plus incommode, au préjudice du

fonds dominant, l'usage de la servitude. » (28juinl853,

Andrin, Dev., 1854, I, 57; comp. Bordeaux, 4 mai 1832,

Peychaud, Dev., 1833, II, 283; Gass., 31 déc. 1839,

Hébert, Dev., 1848, 1,528; Besançon, 14 nov. 1844,

Jacquard, Dev,, 1845, II, 601 ; Rouen, 16 août 1856,

Depeaux, Dev., 1857, II, 67; Voët, ad Pandect. tit. De

servit, prssd. rust.^ n" 4 ; Pardessus, t. I, n" 134; Solon,

n° 329; supra , n" 283, et aussi infra, n" 640.)

639. — De son côté, le propriétaire de l'héritage

dominant n'a le droit d'user de la servitude que pour

l'exploitation déterminée et définie du fonds enclavé, en

raison de laquelle le passage lui a été accordé (comp.

art. 637, 682 et 702; Bordeaux, 23 mai 1830, Terrade,

D., 1830, 11,247).

11 ne pourrait pas céder ni communiquer à d'autres

voisins son droit de passage, ni l'exercer lui-même pour

un fonds qu'il aurait nouvellement acquis, sauf à récla-

mer aussi pour ce fonds un droit de passage; il ne pour-

rait pas non plus évidemment, ni planter ni bâtir sur le

fonds servant.

Mais le droit de passer sera-t-il permanent et in-

défini, ou bien seulement accidentel ou intermit-

tent?

Pourra-t-il être exercé en toute saison et à toute heure
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de nuit aussi bien que de jour, ou seulement, comme
disaient nos anciens, congruis horis.

Questions de fait, sur lesquelles^ en théorie, il serait

impossible de donner une solution absolue, et qu'il sera

toujours très-prudent de prévenir et de résoudre, le plus

clairement possible, au moment même de l'établissement

de la servitude, à ce moment où lindemnité est évaluée

en raison de toutes les modalités plus ou moins onéreuses

de son exercice. C'est surtout, en effet, dans l'exercice,

dans l'exécution même, que s'élèvent la plupart des diffi-

cultés relatives aux servitudes; et cela est particulière-

ment vrai du droit de passage : cette servitude^ disait

Basnage, peut recevoir beaucoup de difficultés dans l'exécu-

tion {des Spfvitudes, p. 426); tout dépend des circonstan-

ces du fait, de la tin pour laquelle le passage a été ac-

cordé, du genre d'exploitation du fonds enclavé, de l'état

du fonds assujetti, suivant qu'il est clos ou non clos,

cbamf
,

pré, cour, jardin ou allée, etc. On verra, on ap-

préciera ! (Comp, Lalaure, des Servit.^ p. 59, 60; Toulier,

t. 11, n° 657; Pardessus, t. I, n" 220; Perrin, Code de la

contiguïté, p. 539.)

640. — C'est d'ailleurs, bien entendu, le propriétaire

du fonds dominant qui doit faire, à ses frais, les ouvra-

ges nécessaires pour l'exercice du passage (articles 697,

698), sauf contribution, entre les deux propriétaires,

s'ils en usent l'un et l'autre {supra, n° 637).

Mais le prupriéiaire du fond-^ dominant, dans l'exécu-

tion de ces ouvrages, doit changer le moins possible l'état

des choses actuel sur le fonds servant; et il ne serait pas

lui! généralement fondé à fermer le passage par une

porte ou une barrière, si le propriétaire du fonds servant

voulait, au contraire, qu'il le laissât libre (supra, n" 638;

Duranton, t. V, n"43'i).

Il est bien entendu qu'après les travaux convenable-

ment exécutés, il ne serait p.is responsable des cas for-

tuits ou de force majeure. (Comp. infra , n" 840;
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Cas3., 13 févr. 1867, Boydet, le Droit du 14 févr.

1867.)

642. — Cette servitude de passage serait éteinte par

le non-usage pendant trente ans, aux termes de l'article

706, lors même que le fait de renclave n'aurait pajs cessé

d'exister.

Sans doute, le propriétaire, étant toujours enclavé,

pourrait encore réclamer un nouveau droit de passage, en

vertu de l'article 682, et moyennant une nouvelle indem-

nité; le litre légal ne saurait périr; nous avons va qu'il

est imprescriptible (supra, n" 614 bis). Mms la servitude

une fois établie, est, au contraire, tout aussi bien que les

autres servitudes, susceptible âe s'éteindre par le non-

usag^e.

Pardessus avait d'arord enseigné une doctrine con-

traire, par le motif que le propriétaire enclavé avait été

libre d'exploiter ou de ne pas exploiter son fonds, et que

c'était là une de ces pures facultés
,
qui ne périssent

point par le non-usage; et tel semblerait encore le senti-

ment de Taulier (t. II, p. 428).

Mais il est clair que cet argument ne tendrait à rien

moins qu'à effacer l'article 706 tout entier! Non. ce n'est

pas un acte de pure Taculté que d'user ou de ne pas user

d'une servitude, que l'on a sur le fonis d'autrui; car ces

sortes d'actes «ont ceux-là seulement que le propriétaire

peut faire ou ne pas faire chez soi et sur son fonds, et

qui ne supposent, de sa part, aucune relation ni avec

une autre personne, ni avec un autre fonds. Evidemment
une servitude de passage établie par le fait de l'homme

périrait par le non-usage, lors même que le fonds domi-

nant serait demeuré inculte; or, nous l'avons déjà dit, la

servitude de passage, une fois établie en vertu de l'ar-

ticle (i82, constitue une servitude régulière, gouvernée,

de tous points, par les mêmes principes que toutes les

autres servitudes (comp. Pardessus, t. I, n"" 22-3 ; Duran-

ton, t. V, îi°4361.
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642. — Et voilà pourquoi nous pensons également

que cette servitude ne cesserait pas d'exister dans le

cas où l'enclave viendrait à cesser d'une manière acci-

dentelle ou même définitive, soit par la réunion du fonds

enclavé à un autre fonds appartenant au même proprié-

taire et joignant la voie publique, soit par l'établissement

d'un cli'^min.

Cette solution toutefois est fort controversée ; et un

parti considérable, dans la doctrine et dans la juris-

prudence, soutient la di'cision contraire:

1** L'eiïet, dii-on, doit cesser avec la cause; or, le

droit de passage n'était accordé nue par suite de la né-

cessité qui résultait de l'enclave; donc, il n'a plus de

raison d'être, dès que le fonds enilavé a une issue sur

la voie publique; et cela, lors même que le nouveau

chemin à parcourir serait plus long que l'ancien; car il

uy a plus d'enclave.

2° L'intérêt général de l'agriculture l'exige ainsi non

moins que l'intérêt privé de» propriétaires; lamuUiplica-

tion des passages subdivise, en effet, les p'ropriétés d'une

manière nuisible et leur enlève des terrains précieux; et

la loi n'a dû imposer forcément une telle charge aux

fonds voisins que pour le temps pendant lequel elle se-

rait jurtifiée par la nécessité même qui l'a fait établir.

3° C'est dans cet esprit qu'a été conçu l'article 701,

qui permet au propriétaire du fonds servant de >iemander

que la servitude s'exerce dans un endroit différent de

celui où elle a été primitivement assignée (comp. Agen,

1A août 1834, Rieumajou, D , 1835, II, 55; Lyon,

2'i déc. 1841, Saye, D., 1842, II, 163; Limoges,

20 févr. 1843, Faure, Dev. , 1844, II, 158; Rouen,

16 févr. 1844, Grommard, et Orléans, 23 août 1844,

Pays, Dev., 1848, I, 193, note 1 ; Rouen, 13 déc. 1862,

Lejeune, Dev., 1863, II, 176; Paris, 20 nov, 1865,

Marraux, Dev., 1866, II, 4; Toullier, t. Il, n° 554; Par-

dessus, t. l, n" 2'i5 ; Soloii, n"^ 331, 332; Marcadé,
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n° 682; Zacliariae, t. II, p. 65; Taulier, t. Il, p. 429;

Déniante, t. Il, n° 5 i9 6ù, II).

Ces arguments ne nous paraissent nullement décisfs;

et nous maintenons notre solution :

1** Les servitudes sont, en général, perpétuelles,

comme les héritages dont elles deviennent des attributs
;

et elles ne s'éteigne. :t que dans les cas déterminés par la

loi (art. 703 et suiv.); cette règle sera évidemment appli-

cable à la servitude de passage dont il est question dans

l'article 682, à moins que la loi n'y ait apporté une ex-

ception
;

Or, d'une part, lorsque la servitude de passage est

accordée au fonds enclavé, ce n'est pas pour un temps,

mais pour toujours ; ce n'est pas sous une condition ré-

solutoire quelconque, mais d'une manière incommutable

et absolue ; et c'est en raison delà perpétuité du droit

concédé que l'indemnité est réglée de gré à gré ou en

justice ; d'autre part, lorsque la servitude est une fois

établie, aucun texte ne la soumet à un mode particulier

d'extinction, et n'autorise ni l'une ni l'autre des parties

à revenir, en aucun cas, contre ce qui a été fait
;

Donc, on se trouve nécessairement sous l'empire de la

règle générale, qui d* clare la perpétuité des servitudes

réelles, sauf les cas d'extinction déterminés par la loi.

L'établissement de cette servitude constitue, en effet, une

sorte d'expropriation forcée pour cause d'utilité publique;

or, il est de principe que cette expropriation est irrévo-

cable, et que l'exproprié ne pourrait pas redemander son

ancienne pro riété, lors même que l'utilité publique, qui

a été la cause de l'expropriation, viendrait à cesser (comp.

art. 60 et 61 de la loi du 3 mai 1841).

2" C'est abuser de la maxime : cessante causa, cessât

effectus, que de prétendre y trouver un moyen d'extinc-

tion pour cette servitude. La cause médiate de l'établis-

sement de la servitude à raison de l'enclave, c'est, il est

vrai, seulement d'abord une obligation de voisinage, qui
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est érigée en loi par l'article 682 ; mais telle n'est pas la

cause immédiate de la servitude elle-même; l'enclave en

est le motif occasionnel, il n'en est pas la cause, dans le

se'.s tech: ique He c* mot; la vraie cause de la servitude

une fois établie, sa cause prochaine et directe, c'est la

loi elle-même qui l'étab-it d'une façon perpétuelle, à la

charge d'une indemnité représentative précisément du

dommage résultant de la perpétuité du droit établi.

3° Qui ne voit d'ailleurs tout ce que 'a doctrine con-

traire, malgré son ap arence d'équite aurait de consé-

quences fâcheuses et inju tes? Sur la foi de cette servitude

de passage qui lui est accordée^, non pas temporairement,

mais pour toujours, le propriétaire enclave aura souvent

fait des constructions, des établissements ou aménage-

ments quelconques, plus ou moins dis endieux; et il les

aura disposés en raison même de l'issie qu'il avait et de

la direction du chemin; et tout cela pourrait se trouver,

un jour, inutile et perdu, si son fonds acquérait un

autie moyen d'accès à la voie publique!

4° On objecte l'article 701 ! 3Iais autre chose est appa-

remm-nt la faculté de demander que le lieu d'exercice de

la servit de soil déplace; autre chose le droit que l'on

veut attribuer ici aux tîibunaux, de prononcer l'extinc-

tion de la servitude elle-même! Nous disons : le droit;

mais Pardessus sei- ble même n'en faire qu'une question

de circonstances, qu'il faudrait laisser, dit-il, à fappré-

ciation des tribunaux, qui ne devraient prononcer 1 extinc-

tion du passage, que lorsque celui qui a été contraint de

le founir, aurait quelq e intérêt sensible à rentrer dans

la libie propriété de son terrain {toc. supra cit.); et De-

mante aussi paraît admettre cette distinction entre celui

qui exerce le passage et celui qui y est assujetti (Joe.

supra cit.).

Distinction impossible, suivant nous, et qui devient

ainsi u argument de plus contre le système tcut entier.

De deux choses lune : ou la servitude de passage doit
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cesser avec l'enclave; et alors, ce mode d'exlinction doit

pouvoir être invoqué, de chaque côté, par le propriétaire

du fonds dominant aussi ien que par le propriétaire du

fonds servant; ou la servitude ne cesse pas; et alors, elle

doit continuer d'exister également pour l'un comme pour

l'autre ; car elle a été établie à titre onéreux, et la 'olonté

de la loi a suppléé au consentemeot de l'un des proprié-

taires; nous croyons avoir établi que cette dernière partie

de l'alternative est ui seule vraie (com(). Toulouse,

16 mai 1829, Portefaix, D., 1830, II, 24'2
; Grenoble,

15 mai 1839, Ageron, Dev., 1845, II, 418; Caen,

V' dée. 1845, Guilbeau, Dey., 1846, II, Î28; Gass.,

Î9 janv, 1848, mêmes [)arties, Dev., 1848, 1, 193 ; Aix,

14 juin 1844, lloslon ; Bordeaux, 18 mars 1845, Car-

tout; Grenoble, 20 nov. 1847, Beyton, Dev., 1848, I,

193, note 1 ; Douai, 23 nov. 1850, Carlot, Dev., 1851,

il, 52; Cass., 1" août 1861, Blanc, Dev., 1861, î, 945;

Bordeaux, 25 juin 1863, Maîfille, Dev., 1863, lî, 208;

Lyon, 12 juin. 1865, Martin, Dev., 1865, II, 288; Du-

ranton, t. V, u° 435).

G45. — Et ce qui démontre de plus en plus com-

bien la doctrine, que nous venons de combattre, est

inadmissible, ce sont les embarras et leô contradictions

auxquels sont bientôt livrés ses partisans, lorsqu'il &'agit

de savoir si l'indemnité alors devrait ëtie restituée par le

propriéiaire du fonds servant, daiis quels cas et jusqu'à

concurrence de quelle somme il y aurait lieu à cette res-

titution :

Les uns enseignant que le capital t ut entier de l'in-

demnité devrait être restitué, et que les intérêts seule-

ment se compenseront avec l'exercice passé de la servi-

tude (Pardessus, t. I, n° 226 ; Solon, n" 332; Taulier,

t. II, p. 429);

Les autres voulant qu'il n'y ait lieu qu'à la reslitulion

de partie de l'indemnité reçue (Zachariie, t. II, p. 66);

Ceux-ci admettant qu'il y aura iliii à la reslitiiti ^n
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d'une indemnité, non-seulement dans ie cas où il serait

établi qu'une indemnité a été effectivement payée à la

suite d'un règlement conventionnel ou judiciaire, mais

encore dans le cas où elle devrait être présumée avoir

été payée, après l'exercice trentenaire du droit de pas-

sage; auquel cas il faudrait arbitrer le moulant de l'in-

demnité, qui aurait dû être vraisemblableiiient payée

{sirpra)
;

Ceux-là, au contraire, prétendant que lorsqu'il n'est

pas établi qu'une indemnité a été payée, et qne l'affran-

chissement de l'action en indemnité ne résulte que de

l'exercie trentenaire du droit de passage, il n'y a lieu

à aucune restitution, par le motif que la prescription

n'est qu'une exception contre l'action en indenmité,

mais quelle ne saurait former un titre à l'appui de la de-

mande du propriéiaire enclave, afin d'obtenir la res-titu-

tion d'une indemnité, qu'il ne prouve pas qu'il ait payée

(Solon, n"332j.

Pour notre part, et en admettant, pour un instant,

la doctrine d après lajuelle la servitude cesserait, lors-

que le fonds ne serait plus enclavé, nous croyons qu'il y
aurait lieu à la restitution du total de l'indemnité, même
dans le cas de prescription, parce que, même alors, une

indemnité etft présumée fevoir été payée; et non-seulement

du total de l indemnité, mais nous ajoutons même que le

propriétaire du fonds servant, qui refuserait désormais

le passage, devrait, en outre, indemniser le propriétaire

du fou is dominant des dépenses qu'il aurait faites sur le

chemin qu'il serait forcé d'abandonner, couime aussi de

celles qu'il lui faudrait îai*e sur ie nouveau chemin sur

lequel il se; ait désormais obligé de passer (comp. Agen,

14 a()ût 1835, Rieumajou, D., 1835, ïi, 155; Linutges,

20 no-/. 1843, Faure, Dev., 18'»4, II, 1 58 ; Gaen, T'' déc.

1845, Guilhon,Dev., 184G, li, r28;Cass., 19jaiiv. î848,

mêmes parties, Dev., 1848, î, 193; Paris, 20 uov. e865,

Marraux, Dev., 1860, lî, 4).
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644. — Nous ne nous sommes occupé, dans tout ce

qui précède, que de la servitude de passage établie

d'après l'article 682; et tel était, en effet, seulement ici

l'objet de notre étude.

Il ne faut pas d'ailleurs confondre cette espèce de ser-

vitude avec les passages qui s'exercent sur des chemins

servant à l'exploitation de plusieurs fonds, de même
culture ou de cultures diverses, appartenant à différents

propriétaires. Ces sortes de voies généralement connues

sous le nom de sentes ou sentiers d'exploitation, ou chemins

de desserte, quand elles ne font point partie des chemins

communaux ou vicinaux, forment presque toujours,

entre les propriétaires dont elles traversent ou bordent

les héritages, terres, prés, vignes ou bois, etc., une co-

propriété affectée d'une servitude d'indivision, comme
serait une allée, et qu'il faut dès lors régir non point par

les principes des servitudes, mais, par ceux de la copro-

priété (sM/>ra, n°444); copropriété, dont l'origine reculée

suppose la destination du père de famille, ou d'anciens

accommodements entre les propriétaires, ou même la pres-

cris tion (comp. Boucheul, sur la coût, de Poiiou, art. 12,

n" 18; Lalaure, des Servit., liv. Yll, chap. vu, p. 223
;

Cass., 20 mai 1828, Descoins, D., 1828, 1, 273; Cass.,

27déc. 1830, Bernard, 0., 1831, I, 29; Cass., 11 avril

1853, Abrantet, J. du P., t. I de 1855, p. 100; Cass.,

25 avril 1855, Moret, D., 1855, 1, 160; Duranton, t. V,

n" 437; Pardesisus, 1. 1, n''217).

643. — Encore moins, avons-nous à nous occuper

ici des passages qui peuvent être exigés pour l'oploiia-

tion des mines et le dessèchement des niarais (loi des

16 juil. 1791 et 16 sept. 1807), ou pour le service de la

navigation (Ord de 1669, tit. xxvui, art. 37; décret du

22 juin 1808; supra, n° 303), etc. Ce sont là des lois

spéciales, qui appartiennent plus au droit public et ad-

ministratif qu'au droit privé.
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SECTION VI.

ESISTE-T-IL ENCORE d'aUTRES SERVITUDES d'uTILITÉ PRIVÉE EN DEHORS
DES ARTICLES COMPRIS DANS LES CINQ SECTIONS QUI PRÉCÈDENT?

SOMMAIRE.

646. —Exposition. — Distinction.

6kl. — A. Du cas où l'entreprise quelconque faite par un propriétaire

sur son fonds, n'a pour résultat que de priver le propriétaire du fonds

voisin des avantages dont il avait joui jusqu'alors. — Exemples.

648. — Suite. — Qaid^ si le propriétaire, en faisant chez lui celte entre-

prise, n'avait eu d'autre but que de nuire à son voisin ?

649. — Suite. — Quid, si, entre deux modes de jouissance à peu près
semb'ibles dans leurs résultats, un propriétaire préière celui qui est

le' s nuisible à ses voisins?

650. — Suite. — Cjnclusion.

651. — B. Du cas où les travaux qu'un propriétaire exérute sur son
fonds, ont pour résultat de transmettre tu fonds voisin des substances

ou des exhalaisons nuisibles, ou d'y causer un bruit intolérable. —
Spécialement, le propriétaire voisin d'un établissement dangereux,

insalubre ou incommode, classé et autorisé, peut-il réclamer d>^s dom-
mages-intérêts à raison du préjudice que cet établissement lui cau-

serait?

652. — Suite.

653. — Suite.

654. — Suite.

654 bis. — Suite.

655. — Suite. — Faut-il distinguer si le voisin qui réclama des domma-
ges-intérêis, s'est, ou non, opposé à la concession de l'autorisation

administrative?

655. — Quid^ s'il s'agit d'un établissement ou atelier quelconque, nor.

classé ni autorisé?

657. — Les principes qui précèdent, sont appliqiiables entre deux éta-

blissements industriels, l'un à l'égarl de l'autre.

653. ^ En fait, de quelle manière ces principes doivent-ils être appli-

qués? — Et ddus quels cas y a-t-il lieu d'dccorddr des dommages-in-
térêts ?

653. — Suite.

659 62s. — Suite. — Du droit de préoccupation dans les relations du
voisinage.

660. — De la quotité des doaimages-intéréts, et de la manière dont ils

doivent être accordés.

661. — Les donmages-intérêts doivent être accordés pour le préjudice

causé, soit avant la demande, soit depuis.

662. — Quid, en ce qui concerne le préjudice futur?

663. — Suite.

(>4G. — Il nous reste, sur ce sujef, à examiner une
thèse importante et délicate, à savoir :

TSAITÉ DES SERVITL'DES. i;- 9
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S'il n'existe pas encore d'autres restri'^tions à l'exercice

du droit de propriété, que celles qui ont été apportées

par noire Code, sous le nom de servitudes légales !

Ou, au contraire, si, en dehors de ces servitudes éta-

blies par la loi pour Futilité des particuliers (art. 649,

651 el 652), le propriétaire a le droit de faire sur son

héritage tout ce que bon lui semble, sans se mettre au-

cunement en peine de ce qui peut en résulter pour les hé-

ritages voisins ?

A l'appui de cette dernière proposition, un raisonne-

ment bien simple se présente tout d'abord :

'article 544 définit « la propriété, le droit de jouir et

« disposer des choses de la manière la plus absolue,

« pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les

« lois ou par les règlements. » (Ajout, art. 537.)

Or, nous supposons que le propriétaire, dans l'ouvrage

ou l'entreprise quelconque qu'il veut exécuter sur son

fonds, ne viole aucune loi ni a.cun règlement;

Donc, son droit est alors absolu ; et il peut faire tout

ce qui lui plaît, quoi qu'il en advienne pour le fonds du

voisin.

Objectera t-on que, d'après l'article 1382, tout fait

quelconque derhomme qui cause à autrui un dommage,

oblige celui, par la faute duquel il est arrivé, à le réparer?

Il est facile de répondre qu'il n'y a aucune faute de la

part de celui qui ne fait qu user de son droit : quum quis

jure in suo J'aceret (L. 26, iï. De damn. infect.).

Cette argumentation est très-forte ; et il iaudra certai-

nement lui faire sa part; mais nous croyons que la con-

clusion en serait trop absolue; et la thèse proposée exige,

suivant nous, une distinction :

Ou l'entreprise qu'un propriétaire fait sur son fonds,

n'a pour résultat que de priver le propriétaire du fonds

voisin des avantages dont il avait joui jusqu'alors
;

Ou elle a pour efiet de lui causer véiitabîement un

dommage.
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647. — A. Dans le ppemier cas, nous adoptons plei-

nement l'argumentation qui précède; et notre avis est

que le propriétaire peut faire, sur son fonds, tous les

travaux que bon lui semble, lors même que ces travaux

auraient pour résultat de priver le voisin des avantages

dont il jouissait.

j\Ion voisin avait un puits ou une fontaine; et par des

fouilles pratiquées chez moi, je coupe et je détourne les

veines d'eau souterraines qui lesalimentaient. Point d'ac-

tion contre moi de la part du voisin {supra, n» 65) ;

Ou bien, sa maison avait une vue fort étendue sur

mon héritage; elle était saine et bien aérée; et voilà que

je construis, sur mon sol, un bâtiiiient qui obstrue ses

vues et qui lend sa maison sombre et humide. Pas d'ac-

tion d'avantage!

Car je suis propriétaire du dessus et du dessous

(art. 552) ; et soit que je creuse ou que j 'édifie_, je ne fais

alors qu'user de ma propriété, chez moi, dans mes li^

mites, sans alteiadre la propriété voisioe, et sans lui rien

envoyer de nuisible ni de dom ageabie. Je puis donc

creuser par-dessous aussi bas, et édifier par- dessus aussi

haut q i'ilme plaît, sans que le voisin puis&e se plaindre,

lors même que l'avantage et la valeur de sa propriété en

seraient notablement amoindris (comp. L. 8, God. de Sei~

vit.; Julien, Elétn. dejurisp., -iv. II lit. ii, n" 8; Cœpolla,

de Servit, urban. prsed., cap. xxxix, n° I ; Davot, liv. II,

lit. VIII, § 2, 11° 36 ; voy. toulelois Perrière, sur l'article

187 de la coût, de Paris et^Ietz, l'ijuin 1807, D., 1807,

lî, 188; Bruxelles, 23 aoiUl810, Sirey, 18M, II, 256).

Ce principe était formellement enteigné par les juris-

consultes roiîiains :

« — Quia non debeat videri is damnum facere, qui

« eo veluli lucro, quo adhuc utebatur, prohibetur; mul-

« tumque interesse utrum daninum. qu'S faciat, an lucro

« q'iod adhuc faciebat, uli prohibe;itur. » (^L. 26, il. de

damm, infect.: L. 8, § 5, lY., si servit, vindic).
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Telle était aussi la doctrine de nos anciens jurisconsultes

français :

« Creuser un puits chez soi, quoique le puits du voisin

vienne à tarir, disait Bannelier, ne laisse pas d'être un

fait permis; c'est un pur cas fortuit; et à parler bien

exactement, le voisin souffre moins un dommage effectif

qu'il ne cesse de faire un profit casuel, accidentel, pro-

visoire, sur lequel iln'apas dû compter w (Sur Davot,

des Droits da voisinage, liv. 11, lit. vni, § 2, n" 45, note 1;

ajout. Domat, Lois civ., liv. III. tit. v, sect= i, n° 17.)

Et ce principe est encore aujourd'hui généralement

reconnu (comp. Cass., 29 nov. 1830, Massé, Dev., 1831

,

I, 110; Grenoble, 5 nov. 1834, d'Apprieux, Dev., 1834,

II, 491 ; Pardessus, t. ï, n'IG; Touiller, t. II, n° 328;

Zachariœ, t. II, p. 57 ; Marcadé, sur l'article 674; Co-

telle, Cours de Droit adm. appliqué aux trav. publics, t. II,

p. 547; Sourdat, Traité de la Responsabilité, t. I, n°425).

64Î3. — Nous devons ajouter toutefois qu'on apporte

généalement à ce principe une importante modification,

et que l'on prétend qu'il ne serait plus applicable, si le

propriétaire, en faisant, sur son fonds, un travail dont

le résultat est de priver son voisin des avantages dont il

jouissait, n'avait eu d'autre but que de nuire à ce voisin

sans intérêt pour lui-même.

Cette modification paraît être, en effet, aussi ancienne

que le priticipe ; et nous la retrouvons, toujours, à côté

de lui, chez les jurisconsultes romains (L. I, § 12, ff. de

aqua); chez nos anciens auteurs (Domat, Bannelier sur

Davot, loc. supra cit.; Dunod, des Prescript., part. I,

chap. xii), et chez les écrivains modernes (TouUier, t. II,

n° 119; Proudhon, de l'Usufruit, t. Vil, n" 1486; Duver-

gier, Revue de droit français et étranger, t. X, p. 623;

Sourdat, Traité gén. de la responsahilitc, t. I, n° 439; voy.

aussi le motif d'un arrêt de la Cour de cassation du

19 déc. 1817, Chaumanier, D., Rec. alph., \° Obligation,

p. 784).
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Cette modification, malgré son ancienneté tradition-

nelle, nous paraît toutefois inadmissible ; déjà nous avocs

essayé de la combattre {supra, n" 66); et nous ne pou-

vons que persister dans notre sentiment.

Le texte de l'article 644 est formel : cest de la manière

la plus absolue, que le propriétaire a le droit de jouir et

disposer de sa chose.

En droit, on ne peut donc lui demander aucun compte

de ses motifs; il y a là une fin de non-recevoir insurmon-

table, qui ne permet pas d'alléguer contre lui qu'il n'agit

que par pure malice
;

En fait, cette recherche et cette inquisition seraient

pleines d'incertitude et d'arbitraire, et deviendraient,

dans les relations du voisinage, une source intarissable

de querelles et de procès.

649. — Ce qui démontre de plus en plus, suivant

nous, l'ioexactitude et le danger de celte doctrine, ce sont

les conséquences où l'on se trouve entraîné, dès que l'on

a fait une fois cette brèche à la règle !

C'est ainsi que l'on est venu à nous dire que « l'on

peut accuser de malveillance tout propriétaire qui, libre

de choisir entre deux modes de jouissance à peu près sem-

blables dans leurs résultats, préfère celui qui est le plus

nuisible à son voisin , » et que, par suite, tout pro-

priétaire peut être contraint judiciairement par son voisin

à adopter un mode d'exploitation plutôt qu'un autre, si,

sans motifs, il veut donner à un mode d'exploitation nui-

sible la préférence sur un mode qui ne l'est pas ou qui

l'est moins! (Duvergier, loc. supra cit., p. 623; Sourdat,

loc. supra cit., n° 440.)

Le Code prussien renferme, il est vrai, une disposition

ainsi conçue :

« On ne doit pas l'indemnité pour un dommage causé

par l'exercice de son droit, à moins qu'entre plusieurs

manières de l'exercer, on n'ait choisi à dessein celle qui

pouvait être préjudiciable. » (P partie, tit. vi,arl. 36,37.)
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Mais sans examiner ici du quelle manière cel article

devrait être appliqué au droit de propriété, il nous suffit

(le dire qu'il n'existe, chez nous;, aucune disposition sem-

blable.

RcBte donc l'article 544, avec ses termes, sur lesquels

nous ne saurions trop insister : de la manière la plus ab-

solue !

L'honorable M. Duvergier avoue d'ailleurs lui-môme

que le mode le meilleur n'est .as toujours facile à recon-

naître, et que le procédé que les voisns auraient inîéf et à

voir adopter, pourrait ê'.re plus onére x pour le proprié-

taire, exiger plus de dépenses ou' produire moins de

fruits. Eh! sans doute, ce serait là, dans là pratique, une

tâche inSniment difficile à remplir pour les ma dstrats;

et l'arbitraire inévitable de ces appréciations deviendrait

une profonde atteinte au droit sacré de propriété, à ce

droit le plus absolu !

6S0. — Et puis, toujours en vertu de la maxime :

malitiis non est indulgendum, on sera encore amené à dire

que « le propriétaire, dont le mur bof le une rue ou un

chemin, ne pourrait' refuser que celui dont la maison est

située vis-à-vis la sienne, le blanchisse pour se procurer

plus de jour.... » (Pardessus, to^^'C I, n" 142.)

Car c'est une règle d'équité, dit-on, qui veut qu'on ac-

corde, sur sa propre chose, ce qui peut être utile aux au-

tres, lorsqu'on n'en éprouve aucun dommage; et les prin-

cipes divins de la charité nous commandent de procurer aux

autres tout le bien que nous pouvo?is, sans ?ious nuire per-

sonnellement. (Sourdaf, loc. supra cit.)

Oh ! sans doute, ce sont là d'excellents et divins pré-

ceptes! niais c'est la religion et la morale qui tiennent

aux hommes ce langage.

Ce n'est point la loi civile! c'est-à-dire la règle sanc-

tionnée par la puissance publique, la règle civilement et

juridiquement obligatoire; et l'on voit que nous avions

raison de nous prémunir, dès le début, contre cette con-
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fusion des règles de la morale et des dispositions de la loi

iyoy. notre Tra>té île la publication, de la promulgation et

de l'application des lois, n"^ 1 , 2, 3 et 4).

Se figure-t-on bien un propriétaire condamné judiciai-

rement à laisser peindre le murde sa maison par le voisia

d'en face! — Non! la loi n'admet pas une telle action.

Le propriétaire qui s'y refuserait sans motif, pourra être

sans doute un mauvais voisin; il pourra violer la loi na-

turelle et les préceptes de la charité; mais il sera dans

son droit, aux yeux du législateur, tout aussi bien que

celui qui refuserait de laisser étendre sur son pré, dont

il ne fait rien, les toiles ou le» tourbes de son voisin. Et

Pardessus lui-même l'avait implicitement reconnu dans

un passage précédent de son livre, qu'il nous paraît

avoir oublié ici (t. I, n° M, p. 28; Cass., 21 avril 1813

Rigaut, Merlin, Rcp.^ v° Voisinage, § U, n°6).

Ne nous engageons pas dans une telle voie! et con-

cluons que le droit de prOj)riété peut s'exercer de la ma-

nière la plus absolue, et que les "voisins ne sont pas fon-

dés à se plaindre, en tant que les travaux exécutés par

un propriétaire sur son fonds, nont d autre résul-

tat que de les priver des avantages dont ils avaient

joui jusqu'alors.

6i31 . — B. Mais faut-il appliquer encore la même so-

lution, dans le cas où les travaux qu'un propriétaire

exécute sur son fonds, auraient pour résultat de trar.s-

mettreau fonds voisin des substances ou des exhalaisons

nuisibles, ou d'y causer un bruit intolérable?

L'affirmative a été enseignée; et l'on a prétendu que

les propriétaires voisins ne pouvaient pas plus se plain-

dre dans cette hypothèse que dans l'autre, lorsque d'ail-

leurs le propriétaire, dans l'établissement de ses travaux,

n'avait commis aucune contravention aux lois ni aux rè-

glements.

Afin d'examiner de suite cette doctrine dans celle de

ses applications qui présente le plus d'intérêt et d'impor-
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tance, demandons-nous si le propriétaire voisin d'un éta-

blissement dangereux, insalubre ou incommode, classé

et autorisé, peut réclamer des dommages -intérêts à

raison du préjudice que cet établissement lui cause-

rait. .

Trois opinions se trouvent ici en présence :

r La première soutient qu'il n'y a lieu, dans ce cas, à

aucune action en dommages-intérêts, ni pour le préjudice

matériel qui résulterait de l'altération pliysique du fonds,

ni pour le préjudice jnoral ou d'opinion^ qui résulterait

de la dépréciation de la valeur foncière.

Cette conséquence est, dit-on, réclamée par les princi-

pes mêmes, qui ont constitué et, organisé, chez nous, soit

la propriété immobilière, soit la propriété et la liberté

industrie»-^ :

D'une part, d'après l'article 544 : « La propriété est

« le droit de jouir et disposer des choses de la manière

« la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage

« prohibé par les lois ou par les règlements. » Ainsi,

l'usage que fait un propriétaire de sa chose ne devient

point un abus, par cela seul qu'il cause du préjudice à

autrui; l'abus ne commence que lorsqu'il y a contra-

vention aux lois et aux règlements. » (Duvergier, ioc.

infra cit.)

I D'autre part, d'après l'aïticle 7 de la loi des 2-17 mars

1791 : « Il est libre à toute personne de faire tel négoce,

ou d'enercer telle profession, art ou métier qu'elle trou-

vera Ion; mais elle sera tenue de ge pourvoir auparavant

d'une patente, d'en acquitter le prix suivant les textes ci-

après d(;terminés, et de se conformer aux règlements de

police
j
qui sont ou peuvent être faits, y)

Voilà donc la propriété immobilière et la propriété in-

dustrielle placées au même rang, et soumises aux mêmes

restrictions. Ni l'une ni l'autre ne peut s'exercer con-

trairement aux lois ou aux règlements; mais l'une et

l'autre peut se mouvoir avec la même liberté et la même
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irresponsabilité, dans ce cercle et dans ces limites; et de

la même manière que l'industriel n'a pas d'action contre

le propriétaire qui, dans l'exercice de son droit de pro-

priété foncière, ne contrevient ni aux lois, ni aux règle-

ments ; de même le propriétaire n'a rien à dire contre

l'industriel qui D'exploité son établissement que suivant

les conditions déterm-nées par les lois et par les règle-

ments généraux etparticulieis.

Il est vrai que des conflits auraient pu s'élever entre

ces deux espèces de propriétés; il est vrai aussi que

les propriétés industrielles sont susceptibles, beaucoup

plus que les autres, de causer des dommages aux fonds

voisins, soit par leur mode de fabrication ou d'exploi-

tation, soit par les matières qui y sont employées ou

par les produits qui en résultent.

Mais précisément le législateur est intervenu; et il

a réglé leurs conditions d'existence et d'exploitation

,

afin de prévenir, dans l'intérêt des voisins , les dom-
mages véritablement sérieux

,
qu'il n'était pas juste

qu'ils fussent obligés de supporter.

Déjà, dans notre ancien droit, il existait, à cet

égard, des règlements de l'autorité royale, des ordon-

nances de police et des arrêts de règlements \voy. la

loi du 13 nov. 1791); mais ces dispositions étaient in-

complètes et souvent incohérentes; il était nécessaire

de les reviser; et tel fut l'objet du décret du 15 octo-

bre 1810, dont les dispositions, combinées avec l'or-

donnance du 14 janvier 1815, forment aujourd'hui

l'ensemble de la législation sur ceUe matière.

Les établissements industriels y sont divisés en trois

classes suivant le degré de danger, d'insalubrité ou d'in-

commodité, qu'ils peuvent présenter pour les propriétés

voisines. L'autorisation n'est accordée que sous des con-

ditions plus ou moins rigoureuses suivant la classe de

ces divers établissements, et après une instruction dans

laquelle les propriétaires voisins sont admis à proposer
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leurs moyens d'opposition. Voilà les dispositions pro-

tectrices de la proprié'ié foncière.

Mais aussi, lorsque l'autorisation administrative a été

accordée et que le propriétaire de l'établissement indus-

triel s'est conformé aux conditions portées dans l'acte

d'autorisation, tout est réglé désormais entre loi et les

voisins; et l'autorité judiciaire ne saurait plus intervenir.

D'abord, parce qu'elle violerait ainsi le principe fon-

danental de la séparation des pouvoirs administratif et

judiciaire, consacré par la loi du 24 août 1790, îit. n,

art. 13, et parcelle du 16 fructidor anm, et l'on recon-

naît si bien cette vérité que, en acccordant alors à

l'autorité judiciaire le pouvoir d'allouer des dommages-

intérêts, ou lui refuse celui d'ordonner la suppression de

l'établissement; terme moyen impossible, dit-DU, puisque

la condamnation aux domraages-intfrêts n'est pas moms
que ne le serait la condamnation à la suppression, une

atteinte portée à la concession administrative.

En second lieu, parce que les inconvénients qui pour-

raient résulter de l'établissement autorisé, ont été souve-

rainement appréciés par l'autorité administrative, non

pas seulement au point de Tue de l'intérêt général de la

santé, ou de la sécurité publique, mais encore au point

de vue des dommages de toute sorte, matériels ou

moraux, qu'il pourrait causer awa? par^/cw/eers {voy. le

préambule du décret de tSIO^;

Enlin, parce que cette doctrine est commandée par les

plus puissantes considérations d'intérêt social et d'éco-

nomie politique. Le décret de 1 81 a eu précisément pour

but de faire cesser létal de lutte ^ d'incertitude eV d'indéci-

sion qui paralyse les efforts du manufacturier, qui éteint

son courage et ses facultés, et de lui tracer uu cercle dans

lequel il pût exercer son industrie librement et sûrement

(rapports adressés au ministre de l'intérieur par l'Insti-

tut); or, il est clair que ce but ne serait nullement

atteint, si l'établissement, uner fois autorisé et créé,
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pourrait être ensuite, après coup, soumis à des conditions

nouvelles, à des conditions fitiancières, qui en rendraient

l'exploitation onéreuse et impossible! La doctrine con-

traire ne tendrait à rien moins qu'à chasser de nos

villes tous ces industriels, dont les élablissemtnts en font

souvent la richesse et l'importance, et contribuent consi-

dérablement eux-nsênies, sous ce rapport, à la valeur

des propriétés foncier*: s. Il faudrait il ire, dans ce système,

avec Roccus : possunt expelliî [Respons. kg. de merc,

cent, ÎI, resp. 89, u"" 15 et 18); or une telle proscription

ne serait ni juste ni politique, ou plutôt elle est évidem-

ment impossible! (Comp. Duvergier, Revue du droit fran-

çais et étranger^ 1843, t. X, p. 435 et 601, et notes sur

Touiller, t. 11, n° 329^ note a; irlassé, Droit commercial,

t. Il, n"^ 382-388).

6o2.— 2° D'après une seconde opinion, il faut dis-

tinguer entre le dommage réel, qui pro luit une altération

physique ou une diminuiion effeciive de la chose, et le

dommage moral, c'est-à-dire la dé[)réciaîion et la moins-

value qui résultent du voisinage même de l'établissement

industriel.

La première espèce de dommage est, dans ce système,

la seule qui puisse ouvrir une action en dommages-in-

térêts de la compétence de l'autorité judiciaire.

Quant au dommage moral, il ne peut donner lieu qu'à

un recours devant l'autorité administrative ; ce qui

équivaut à peu près àdiiequ'il n'engendreaucune action

en dommages-intérêts, puisque précisément on ne sou-

tient que l'autorité judiciaire est incompétente sur ce

chef, que parce qu'il a été d;'jà souverainement apprécié

par l'autorité administrative :

« Considérant, dit le conseil d'État, que le décret du

15 octobre 1810 a chargé l'administration de recueillir

toutes les informations qui peuvent l'éclairer sur les

dangers et inconvénients, tant publics que particu-

liers, auxquels peut donner lieu l'établissement, dont
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l'autorisation est; demandée; que par conséquent, il serait

contraire aux règles qui ont fixé la séparation des pou-

voirs judiciaire et administratif, d'autoriser devant les

tribunaux un recours qui tendrait à faire juger par eux

la diminution de valeur, que pourrait causer à des

propriétés voisines, la formation d'un établissement

autorisé par une ordonnance, qui aurait déjà prononcé

sur ces questions » (Arrêt du 15 déc. 1824, Lez;

ajout, arrêts du 21 déc. 1825, Delaître; du 27 déc. 1826,

Paillard; Macard, Légist. des atel. dangereux, etc. ^ n° bl
;

de Gorménin, Quest. de droit adm., t. I, p, 379; Foucart,

Elém. de droit public, t. I. n°364; Dufour, Traité général

de droit adm., t. II, n°' 621, 622.)

6d5. — 3° Enfin, la troisième opinion, qui nous

paraît la plus vraie, enseigne que le propriétaire, auquel

un établissement industriel, même autorisé, cause un
préjudice appréciable, de quelque nature d'ailleurs qu'il

soit, peut réclamer des dommages-intérêts, et que l'au-

torité judiciaire est, dans tous les cas, compétente pour

statuer à cet égard.

Son droit à des dommages-intérêts dérive, en effet, des

articles 1382 et 1383, qui consacrent cette grande règle

d'équité: que tout fait quelconque de l'homme, qui cause

à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il

est arrivé, à le réparer.

On objecte qu'il ne s'agit, dans ces articles, que d'un

dommage causé sine jure, et qu'aux termes de l'ar-

ticle 544, la propriété étant le droit de jouir et disposer

des choses de la manière la plus absolue, le propriétaire

peut, dès lors, en exerçant son droit, causer impunément

des dommages à ses voisins

Mais c'est là évidemment une interprétation abusive :

D'abord, parce que le droit de propriété, ainsi que le

remarque fort justement M. Dufour, n'est défini et

garanti, dans cet article 544, que vis-à-vis du droit de

l'État et de la cité (art. 545), et que c'est seulement dans
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ses rapports avec l'ordre public, que chaque propriétaire

peut faire de sa chose tout ce que bon lui semble, dès

qu'il se conforme aux lois et aux règlements (Droit admi-

tiistr., t. Il, n" G2'l);

Ensuite, parce que chaque propriétaire considéré dans

ses rapports avec les autres propriétaires voisins, ne peut

jouir et disposer de sa chose de la manière la plus

absolue, qu'autant qu'il se renferme dans sa limite, et

qu'il n'atteint pas la chose d'autrui.

,

Si, en effet, tous les propriétaires pouvaient, à ren-

contre les uns des autres, invoquer ainsi leur droit

absolu, il est clair que ni les uns ni les autres ne l'au-

raient en réalité, et qu'ils pourraient s'empêcher récipro-

quement, d'exercer la plénitude de leur droit par des

actes qui, de chaque côté, deviendraient des atteintes à

la propriété voisine. Ce serait la guerre ! ce serait

l'anarchie.

Et voilà ce qu'avaient bien compris les jurisconsultes

romains, en distinguant les ouvrages qu'un propriétaire

peut faire, in suo, chez soi, sans atteindre l'héritage du
voisin, et les ouvrages, au contraire, dont le résultat est

offensif au dehors pour la props^iété d'autrui.

« In suo hactenus alii facere licet, quatenus nihil

« immillal in alienmn; fumi autem sicul aquœ esse immis-

« sionem « (L. 8, § 5, ff., si servit, vindict.) ; et nous

avons vu que nos anciens auteurs enseignent aussi cette

grande règle.

Chose étrange! c'est la même théorie qui permettait

tout à l'heure au voisin d'intervenir chez son voisin pour

faire régler, malgré lui, son mode de jouissance, et de se

mêler, si je puis dire ainsi, de ses affaires intérieures, et

qui portait évidemment atteinte à son droit absolu de

jouir et de disposer, chez lui, in suo, c'est, dis je, la

môme théorie qui voudrait maintenant lui permettre de

faire des sorties, et de se rendre impunément agressif au

dehors contre les propriétés voisines. M. Duvergier s'est
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bien aperçu de eeite conlradiciion; mais nous ne croyons

pas que le savant auteur ait réussi à la faire disparaître

[Revue du droit français., etc., t. X, p. 621).

Vainement^ on objecterait que le Code Napoléon a

déterminé limitativement, dans notre litre (art. 653 à

685), les servitudes légales d'intérêt privé, et qu'il ne

saurait elre permis d'en augmenter le nombre. Tel n'est

pas non plus le résultat de notre doctrine ; les servitudes

légales ont, en général, ce caractère qu'elles restreignent

l'exercice du droit dt* propriéié, à l'égard de certains

actes, que le propriétaire, si ces restrictions n'avaient pas

existé, aurait pu faire très-licitement chez lui et dans son

fonds ; nous ne demandons ici aucune restriction pareille;

il ne s'agit que de l'applic tion de l'article 1382, qui pro-

tège apparemment les propriétés aus-si bien que les per-

sonnes; et ce que nous soutenons, c'estque le proprié-

taire ne peut pas jouir et disposer de sa chose de manière

à atteindre le fonds d'aulrui, et à empêcher le propriétaire

de ce fonds de jouir et de disposer lui-même de son fonds.

Et voilà même ce qui résulte aussrde l'article 1370, qui

suppiise certains engagements entre propriétaires voisins,

sans les d-fioir ni les limiter.

Tel est le droit commun; telle est la loi civile.

Y a-t-il, dans le droit administratif, un obstacle qui

s'oppose à ce que i'autoriié judiciaire, gardienne de la

propriété, et qui est seuie chargée du règlement des inté-

rêts privés, puisse accomplir ici sa mission essentielle?

Tout au contraire! et l'objection sur laquelle repose la

théorie que nous combattons, peut être réfutée tout à la

fois par les textes et par les principes :

D'abord, le décret même du 1 5 octobre J 81 déclare

positivement, dms son article 11, que les entrepreneurs

d'établissements industriels, quipréjudicieraientaux pro-

priétés de leurs voisins, seront passibles de dommages,

lesquels seront arbitrés par les tribunaux. Uest vrai que

roi! a pi'étendu que celte dispoiition n'était appplicable
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qu'aux établissements dont l'existence était antérieur an

décret (Duvergier, loc. supja cil.). Mais évidemment, de

ce que l'auteur du décret a cru devoir rappeler ce prin-

cipe à l'égard des établissements déjà formés, et dont il

consacrait l'existence, il n'y a aucune raison pour en

conclure qu'il a voulu en restreindre l'application; la

preuve en résulte de l'exposé des motifs, dans lequel le

ministre de l'intérieur présente, au contraire, ce principe

comme applicable à tous les établissements, sans dis-

tinction :

« D'après le projet, dit-il, le ministre de l'intérieur

peut seul délivrer les permissions nécessaires pour la for-

mation des établissements compris dans la première classe.

Ces établissements étant ceux dont l'activité occasionne le

plus de réclamations, j'ai pensé que la création devait en

être subordonnée à son approbation. Sa décision, qui ne

sera prise qu'en connaissance de cause, sera un garant

que, s'il accorde la permis-ion, c'est qu'il a jugé qu il ne

pouvait en résulter aucun inconvénient ni pour la salu-

brité publique, ni pour les propriétés du voisinage. Dans

le cas où ces propriétés éprouveraient des dommages , lui

article du projet permet de demander des indemnités ^ dont la

quotité sera réglée par l'autorité judiciaire. Cette dispo-

sition na pas besoin d'être justifiée. Les tribunaux statuent

sur tout ce qui intéresse la propriété, sa nature et son exer-

cice; il est naturel de leur renvoyer la connaissance des

plaintes qui peuvent être adressées. » (Gomp.Cass., Il juillet

1826, Rigaud; et 10 juillet 1826, Porry, Sirey, 1827,

I, 236-238; Nancy, 14 janvier 1830, Ancelon, D., 18ai,

t. H, p. 64.)

Ajoutez que ce même principe de responsabilité civile

est encore textuellement décrété par !a loi des 28 sep-

tembre, 6 octobre 1791, tit. ii, art. 15 et 1 6, en ce qui

concerne les moulins et autres usines établies, avec l'au-

torisation adminisirative, sur les cours d'eau, et que l'on

ne voit pas pourquoi le propriétaire d'un moulin répan-
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drait du préjudice que causerait aux propriétés voisines

son barrage, quoiqu'il fût autorisé; tandis que le proprié-

taire d'une fabrique ou d'un atelier industriel quelconque

serait, par le fait de cette autorisation, affranchi de toute

responsabilité (comp. Cass., 25 mai 1831, Villemon, D.,

Rec. alph., (nouv. édit.), \° Manufactures, n° 170).

Et les textes ainsi entendus, comme ils doivent évi-

demment l'être, sont très-conformes aux principes. L'au-

torisation administrative, en effet, n'est jamais accordée

que sous la réserve des droits des tiers et sous la condition,

qui n'a pas besoin d'être exprimée parce qu'elle est vir-

tuelle et nécessaire, que l'établissement ne causera pas

de dommages aux propriétés privées, ut sine injuria

cujusquam fiât (L. 2, § 10, ff. îie quid in loc. pu-

hlico).

C'est surtout dans un intérêt général de police et de

salubrité publique que l'administration intervient, afin de

prévenir, comme l'on dit, les inconvénients généraux; elle

veille également sans doute aussi aux inconvéfiients parti-

culiers, et à ce que les propriétés du voisinage ne puissent

pas être endommagées par rétablissement qu'elle auto-

rise ; mais les mesures qu'elle ordonne à cet effet sont

purement préservatrices et préventives; et si elles n'ont

pas réussi, en effet, à préserver les propriétaires voisins

du dommage, ceux.-ci peuvent exercer le droit que la loi

civile leur accorde, droit que l'administration ne pouvait

pas leur enlever, et qu'il n'a pas été non plus dans son

intention de leur enlever. C'est ainsi que l'article 674 du

Code Napoléon dispose que l'on pourra établir des ou-

vrages contre un mur mitoyen ou non, en employant

certaines précautions, afin de prévenir le dommage qui

pourrait en résulter, et que si, malgré l'emploi de ces

précautions, le voisin a éprouvé un dommage, il peut en

demander la réparation (supra^ n" 419); or, s'il en est

ainsi de i'autcrisalion accordée par un texte de notre

Code, comment la même solutionne serait-elle pas a}!pli-
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cable dans le cas (rune autorisation accordée par l'admi-

nistration?

Et qu'on ne dise pas que les tribunaux, dans notre

système, devraient avoir le droit d'ordonner la suppres-

sion de l'établissement lui-même.

Non ! l'autorisation administrative accordée à l'entre-

preneur d'un établisement industriel renferme trois

choses :
1° la permission de former son établissement;

2° les conditions sous lesquelles il peut le former; 3" l'obli-

gation qu'elle laisse à sa charge de répondre, envers les

propriétaires voisins, du dommage qu'il pourrait leur

causer; donc, les tribunaux qui violeraient le principe

de la séparation des pouvoirs, s'ils annulaient ou modi-

fiaient l'acte administratif sur les deux premiers points,

ne font, au contraire, que s'y conformer, en accordant

les dommages-intérêts, que l'autorisation administrative

réserve elle-même au tiers le droit de demander devant les

tribunaux (comp. Cass., 8 juin 1857, Barthélémy, Dev.,

1858, I, 305; Cass., 3 déc. 1860, Nélaton ; et 27 août

1861, Partuisel, D., 1861, I, 331-335; Metz, 25 août

1863, Bertrand, Dev., 1864, II, 57; Revue pratique de

droit français, 1860, t. X, p. 238 et suiv., article de

M. de Bammeville sur les établissements dangereux,

insalubres ou incommodes).

634. — La règle étant ainsi posée, nous appliquerons

également le droit commun, en ce qui concerne l'espèce de

dommages, à raison desquels les voisins seraient alors

fondés à réclamer une indemnité devant les tribunaux.

Cette indemnité ne leur serait donc pas due seulement

pour le dommage w'iafme?; elle pourrait être aussi, sui-

vant les cas, accordée pour le dommage que l'on a appelé

moral ou d'opinion^ c'est-à-dire pour la dépréciation de

valeur vénale ou locative, que les fonds voisins auraient

subies.

L'article 11 du décret du 15 octobre 1810, reserve, en

effet, aux voisins, dans les termes les plus absolus, une
TRAITÉ DES SERVITUDES. - 11—10 ^ . .

,
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action en dommages-intérêts, sans indiquer aucune dis-

tinction de ce genre.

Et en principe, aussi bien qu'en équité, cette distinc-

tion ne serait pas non plus admissible. Lorsque, par

exemple, le gaz qui s'échappe de l'usine de mon voisin,

vient frapper de mort mes arbres et tout ce qui, dans

mon jardin, appartient au règne végétal, ce n'est pas seu-

lement le dommage physique et matériel, estimé d'après

la valeur de mes plantes, que j'éprouve; il en résulte,

pour mon fonds tout entier, une dépréciation, qui se

traduirait certainement elle-même en une perte maté-

rielle soit sur le taux des loyers, soit sur le prix de la

Vente, suivant que je voudrais louer ou vendre (comp.

Cass., 3 mai 1827, 1" espèce, Rigaud; 2" espèce, Ar-

mand, D., 1827, II, 228, 23l'; Nancy, 14 janv. 1830,

Ancelon, D,, 1831, II, 64; Cass., 17 juill. 1845, Comp.

du gaz de Saône-et-Loire, Dev., 1845, I, 825).

Ce que l'on appelle le dommage moral est donc pres-

que toujours lié au dommage matériel; il en est la suite

et la conséquence (comp. Cléraut, Traité des Etabliss.

dang.^ chap. vui, n" 130; Serrigny, de VOrgan. et de la

Compél, n° 870; Sourdat, de la Responsab. civ., t. II,

n'M189, 1190; D., Rec. alph. (nouv. édit,), v" Manu-

factures, n°' 176, 177).

Tout au plus, pourrait-on admettre (et pour notre part

nous serions porté à faire cette concession), qu'il n'y

aurait pas lieu à une action en dommages-intérêts devant

les tribunaux, de la part du propriétaire auquel un éta-

blissement industriel voisin ne causerait aucune espèce

de dommage direct extérieur, qui ne lui enverrait, par

exemple, ni odeur, ni fumée, ni bruit, rien enfin ! mais

dont le voisinage seulement offrirait des dangers possi-

bles d'explosion ou d'incendie. Ne serait-on pas fondé

à dire alors que l'industriel se renferme chez lui ? nihil

immittit in alienum (L, 8, § 5, ff., si servît, vindic). Et

quanta la simple possibilité du préjuditc, il semblerait



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. 11. ^47

qu'elle a été, dans ce cas, appréciée par l'autorité admi-

nistrative, dont c'était précisément la mission. Il y a,

d'ailleursj3eaucoup de voisinages de cette sorte, celui des

droguistes^ par exemple, qui présentent des dangers plus

ou moins semblables, et auxquels il faut bien pourtant se

résigner (comp. Dufour, Dr. adm., 1. 11^ n" 622, et note 1 ).

6d4 bis. — Voilà pourquoi nous éprouvons aussi des

doutes en présence des arrêts, qui ont décidé que le seul

fait de l'exploitation d'une maison de tolérance peut ser-

vir de base à une action en dommages-intérêts de la part

des voisins (comp. Gass., 3 déc. 1860, Nélaton; et

2T août 1861, Pertuiset, D., 1861,1, 331-335; etDev.,

1861, I, 840-846; Aix, 14 août 1861, Sicard, /. du P.,

1862, p. 181-186; Caen, 11 déc. 1862, Cdidiou, Rec. des

arrêts de Caen, 1863, p. 10).

Si morale que puisse paraître cette application de notre

doctrine, est-il bien vrai qu'elle soit juridique?

Et d'abord, cette tolérance administrative n'est évi-

demment, en ces occasions, qu'une véritable autorisa-

tion tacite.

Ajoutons que celui qui exploite la maison de tolérance,

nihil immittit in alienum, si d'ailleurs, comme il faut le

supposer, le propriétaire voisin ne se plaint pas d'un

bruit ou d'un scandale quelconque extérieur, mais seule-

ment de ce que le voisin consacre chez lui, in suo, sa pro-

priété à une telle destination.

Enfin, est-ce que ces maisons ne sont pas, en général,

tolérées dans ceux des quartiers seulement dont les pro-

priétaires ou les habitants peuvent s'attendre, plus ou

moins, à cette sorte de voisinage 1 (Comp. Jrihun. civil de

la Seine, 25 avril 1860, /. duP., 1860, p. 497.)

666. — Les solutions, qui précèdent (n"' 653, 654),

doivent d'ailleurs être admises, sans qu'il y ait lieu de

distinguer si le voisin, qui réclame aujourd'hui des dom-
mages-intérêts, ne s'est pas opposé, dans l'instruction

administrative, à l'autorisation de l'établissement, ou si
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ropposition, qu'il aurait formée, a été rejetée par l'ad-

niinistration.

Dans le premier cas, son silence ne prouve rien; car

il pouvait être absent^ ou ignorer le préjudice qui résul-

terait pour lui de cet établissement.

Dans le second cas, l'autorité administrative, en reje-

tant l'opposition, est toujours demeurée dans ses limites,

c'est-à-dire qu'elle a décidé seulement que l'établissement

ne lui paraissait pas devoir nuire aux propriétés voisines,

et qu'elle l'autorisait, comme elle l'autorise toujours en

cas pareil, sous la réserve du droit des tiers, s'il est dé-

montré, par le fait, que l'établissement cause, en réalité,

un dommage aux voisins. L'instruction administrative

qui précède ces sortes d'autorisations, a pour but, comme
on l'a fort bien dit, de préserver les intérêts des voisins,

mais non pas d'étouffer leurs droits (comp. Cass.

,

19 juin. 1826, Porry, D., Rec. alph. (nouv. édit.), v° Ma-

jiufactures, n" 170; Dufour, t. II, n" 616).

656. — En ce qui concerne les établissements ou

ateliers non classés parle décret du 15 octobre 1810 ou

par les dispositions postérieures, on a enseigné : « qu'ils

trouvent, dans cette omission volontaire et réfléchie, h

plus éclatante approbation , la meilleure de toutes lee

autorisations
;

qu'ils forment réellement une quatrième

classe plus favorable que toutes les autres; et que, si lef:

tribunaux ne peuvent condamner à des dommages-inté

rets les propriétaires d'établissements classés, à cause d(

l'autorisation expresse qu'ils ont reçue del'administrationi

à plus forte raison les propriétaires d'établissements noi

classés, protégés/ par une autorisation tacite, sont-il

à l'abri de toute réclamation, » (Duvergier, Rev. étrang

et fram., t. X, p. 624; comp. aussi Caen, 9 juin 1840

Lemercier, t. IV, p. 281
.)

Sans doute, il arrivera souvent que les établissement

ou ateliers non classés seront plus inoffensifs et moin

incommodes pour les voisins j et, sous ce rapport, l'ac
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tion en dommages-intérêts pourra, peut-être, plus rare-

ment réussir.

Mais c'est là seulement le fait !

En droit, le principe de la responsabilité civile est^ de

tous points, le même; et bien plus ! le pouvoir des ma-
gistrats est alors plus étendu, en ce sens que, n étant

empêchés par aucune concession administrative, ils peu-

vent ordonner l'exécution des travaux nécessaires pour

prévenir le renouvellement du dommage, ou même in-

terdire absolument l'exploitation de l'industrie qui le

cause, s'il en résulte inévitablement une atteinte trop

grave à la propriété du voisin (comp. Coimar, 16 mars

1827, Scherrer, Sirey, 1828, II, 150; Cass., 27 nov.

1844, Derosne, Dev., 1844, I, 811; Amiens, 18 juill.

1845, Derosne, Dev., 1845, II, 475; Cass.,20fév. 1849,

mêmes parties, Dev., 1849, I, 346; Bordeaux, 15 juill.

1845, Gaussen, Dev., 1847, II, 357; Cass., 8 juin 1857,

Barthélémy, /. du P., t. II de 1857, p. 1256; Pardessus,

t. I, n" 199; Dufour, t. II n° 624).

6i57. — Les principes que nous venons d'établir sont

d'ailleurs applicables non pas seulement entre la pro-

priété foncière et la propriété industrielle, mais aussi

entre deux propriétés industrielles l'une envers l'autre,

en ce sens que le propriétaire d'un établissement indus-

triel serait fondé certainement à réclamer des dommages-

intérêts contre le propriétaire d'un autre établissement

industriel, qui lui causerait un dommage susceptible

d'engendrer une action en j'esponsabilité civile.

Et il importerait peu que les deux établissements fus-

sent autorisés, ou que ni l'un ni l'autre ne le fussent,

ou même que i un d'eux le fût, tandis que l'autre ne le

serait pas ; le propriétaire même de l'établissement non

classé ni autorisé serait fondé à réclamer des dommages-
intérêts contre le propriétaire de l'établissement autorisé;

car nous avons vu que l'autorisation administrative ré-

serve et laisse intactes toutes les questions de dommages
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concernant le règlement des intérêts privés entre eux

(comp. Rouen, 30 juin 1841, Doublet, D,, Rec. alph.

(nouv. édit.), "v" Manufactures, n° 170; Dunod^ des Près-

,

criptions, part. I, chap. xn).

658. — Tels nous paraissent être, en droit;, les vrais

principes.

Et maintenant, en fait, dans quels cas y aura-t-il lieu

d'accorder des dommages-intérêts?

C'est là principalement une question d'espèce, sur

laquelle il appartient aux magistrats de prononcer, sui-

vant les différentes circonstances de la cause.

Ajoutons toutefois que l'appréciation de ces circons^

tances doit toujours être faite sous l'empire d'une dis-

tinction importante, qui est le complément de toute cette

démonstration.

Il faut distinguer, en effet, entre les inconvénients

ordinaires et, pour ainsi dire, inévitables du voisinage,

et auxquels on doit s'attendre et se résigner dans les as-

sociations au sein desquelles nous vivons, et les incon-

vénients extraordinaires et imprévus, qui sont tels que

le dommage qui en résulte, excède évidemment, comme

l'a très-bien dit la Cour de cassation, la mesure des obli-

gations ordinaires du voisinage (Cass., 28 fév. 1848,

Rivoire, Dev., 1848,1, 318).

Cette distinction est ancienne; la loi 8, au Digeste, si

servit, vind.^ en décidant que le voisin devait se soumet-

tre à recevoir la fumée venant du fonds de son voisin,

ajoutait : fumum non gravent;— et Cœpolla insistait aussi

particulièrement sur cette circonstance de la plus ou

moins grande gravité de l'inconvénient, qui résulterait

de la fumée ou de l'odeur, qui venaient de chez le voisin

« ignem solitum et consuetum » (tract. I. cap, lui,

n° 1); et il permettait à l'autre voisin de se plaindre :

« . . .

.

propter ignem insolitnm ...; oh maxiniv.m fœtorem ....»

(Tract. II, cap. xlui, n" 2.)

Domat enseignait la même doctrine :
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«f .... Les différentes incommodités^ dit-il, qu'un voi-

sin peut causer à l'autre doivent se souffrir, si la servi-

tude en est établie; et s'il n'y a point de servitude, l'in-

commodité sera soufferte ou empêchée, selon la qualiti' des

lieux et celle de r incommodité^ et selon que les règles de

la police ou de Fusage, s'il y en a, y auront pourvu. »

(Lois civ., liv. I, titre xii, sect. i, n° 10; comp. aussi

Roupnel, sur l'article 609 de la coût, de Normandie ; voy.

Gaen, 31 déc. 1845, Duperron, ^ec. deCaen, t.X, p. 464.)

C'est qu'on ne saurait effectivement, en pareille ma-
tière, poser de règle absolue. Il est évident que le bien

de la société, ainsi que l'intérêt réciproque des proprié-

taires eux-mêmes, et la liberté des professions et de l'in-

dustrie exigent que l'on tolère, à côté de soi, bien des

choses déplaisantes et désagréables.

Un savetier chantait du matin jusqu'au soir !

Il y a d'autres voisinages bien plus incommodes en-

core! celui des cabarets, par exemple, ou de certains

artisans, des serruriers, des forgerons, des ferblantiers !

Il en faut bien pourtant dans nos villes ! Ce sont là de

ces inconvénients, très-pénibles sans doute quelquefois,

mais qui ne sauraient, en général, autoriser les voisins à

demander des dommages-intérêts. Eoniface (t. III, liv. II,

tit. i, chap. u) rapporte pourtant deux arrêts du Parle-

ment d'Aix, des 6 février 1654 et 1" février 1577, qui

auraient défendu à un cardeur de laine et à un ouvrier à

marteau de troubler les études d'un avocat. Mais Fournel

fait remarquer que ce sont là des arrêts de circonstances,

dont l'un, par exemple, s'explique par le motif que le car-

deur de laine affectait de chanter à outrance pour déran-

ger l'avocat dans son travail (t. II, § 54). Aussi, voyons-

nous d'Expilly citer de son côté (dans son 34'' plaidoyer)

un arrêt de 1614, par lequel le Parlement de Grenoble

débouta un docteur en droit de la demande qu'il avait
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formée contre un maréchal, qui l'empêchait de travailler,

par le feu de sa forge et le bruit de son marteau (comp.

Merlin, Rép., t. XIV, V Voisinage, § 3).

Ce sont donc là, en général, nous le répétons, des in-

convénients ordinaires, possibles, prévus, et auxquels il

faut se résigner; et la Cour de cassation a fort justement

dit « qu'on ne peut considérer toute espèce de bruit causé

par l'exercice d'une industrie, comme constituant le

dommage qui peut donner lieu à une indemnité. »

(27 nov. 1 844, Derosne, Dev., 1 844, 1, 8 1 1 .) Nous avons

pourtant cité plus haut un arrêt de la Cour de Caen, qui

défend à un forgeron d'exercer son industrie dans une

cour commune (supra, n" 447).

Mais aussi, lorsque l'incommodité et le dommage de-

viennent extraordinaires, excessifs, et dépassent évidem-

ment la mesure des obligations communes du voisinage,

il est de toute justice et de toute équité qu'une action en

dommages-intérêts soit ouverte au profit du propriétaire

qui se trouve, par le fait de son voisin, dans l'impossi-

bilité de jouir et de disposer de sa chose coffimc il en a

le droit.

Voilà, par exemple, un blanchisseur de toiles, près

duquel vient s'établir une fabrique, avec un système de

chauffage dont la fumée, chargée de suie et de poussière

de houille, va détériorer et tacher les toiles qu'il étend

sur ses prés, et lui rendre ainsi impossible l'exercice de

son industrie ; et il n'y aurait pas lieu à une action! Nous

accorderions d'ailleurs des dommages-intérêts dans ce

cas, lors même qu'il ne s'agirait que d'une simple maison

d'habitation (com.p. Colmar, 16 mai 1826, Robert, D.,

1820, II, p. 149; Caen, V déc. 1837, Léclusc, Rrc. de

Caen, t. Il, p. 100; Bordeaux, 15juill. 1845, Gaussen,

Dev., 1847, II, 538; Caen, 20 nov. 1851 , Hayot, Rec. de

Caen, t. XVI, p. 7; voy. pourtant Caen, 9 juin 1840,

Lemercier, Rec. de Caen, t. IV, p. 281
) ;

Ou c'est une odeur fétide insupportable, qui de la ma-
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niifacture voisine s'introduit dans mon fonds, une de

ces odeurs qui, suivant le mot de Rocciis, infestât nares!

(Cent. 2, resp. 89, n° 15; comp, Cass., 18 juillet 1845,

Compagnie du gaz de Saône-et-Loire, Dev., 1845, I,

825);

Ou bien encore, le bruit qui est causé par l'établisse-

ment voisin, est si violent, si excessif, qu'il rend mon
fonds inhabitable et qu'il fait fuir tous mes locataires !

Est-ce qu'il serait juste et équitable que cet abus, que

mon voisin fait de son droit, pût paralyser dans mes
mains l'exercice de mon droit de propriété? (Comp.

Amiens, 18 juill. 1845, Derosne, Dev., 1845, II, 475;

Cass., 20 fév. 1849, mêmes parties, Dev., 1849, I, 346;

Cass., 8 juin 1857, Barthélémy, Dev., 1858, [, 305;

voy. aussi le Droit, des 12 fév. 1853 et 11 février 1855;

Julien, Elém. de jurisp., liv. II, titre ii, n° 9.)

659. — C'est à l'expérience des magistrats, à leur

sagesse, à leur équité, qu'il appartient de faire, conve-

nablement et humainement, ces difficiles et délicates ap-

plications de notre règle.

Ils prendront en considération la qualité des lieux

^

comme disait Domat (swpra, n''658), suivant qu'il s'agira

de décider la question soit dans les villes, où les habita-

tions sont nécessairement agglomérées, soit dans les cam-

pagnes, où elles se touchent beaucoup moins ;
— dans

certaines villes presque exclusivement consacrées à l'ex-

ploitation de différentes sortes d'industries plus ou moins

bruyantes et incommodes, ou dans les villes peu com-

merçantes et plus calmes;— et quelquefois dans la même
ville, on pourra tenir compte des différents quartiers,

des usages anciens qui y ont toujours été observés, pour

décider, suivant les cas, si le propriétaire qui se plaint

a pu et dû plus ou moins raisonnablement s'attendre à

l'incommodité contre laquelle il réclame (comp. juge-

ment du tribunal civil de Saint-Étienne, du 5 fév, 1844,

Rivoire, Dev., 1848, I, 312).
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Il est surtout deux considérations qui nous paraissent

devoir exercer une grande influence en ces sortes d'af-

faires :

C'est, d'une part^, la bonne foi ou la mauvaise foi de

celui auquel son voisin reproche de lui causer un dom-
mage, ou même seulement l'attention, et les moyens plus

ou moins efficaces qu'il emploie pour que l'exercice de

son industrie ne soit pas préjudiciable; et Ton devra

certainement se montrer plus sévère, s'il est établi qu'il

n'agit ainsi que par malice, animo injuriandi, comme
disait Cœpolla (tract. I^ cap. un, n° 1), et que c'est à

dessein de nuire, par exemple, qu'il envoie, comme disait

à son tour FourneT, des fumigations incommodes aux voi-

sins, et qu'il néglige de faire ce qu'il serait nécessaire

afin de prévenir le dommage {du Voisinage, t. Il, § 150,

^° Fumée; ajout. Houard, v° Voisins, p. 507 ; Briilon, Dict.^

v" Voisins, n^M, 2, p. 956).

C'est d'autre part la préoccupation, c'est-à-dire l'anté-

riorité de possession et d'existence; volenti non fit in-

juria; et, par exemple, on pourrait dire, en général, que

le propriétaire qui ferait des constructions dans le voisi-

nage d'un établissement industriel antérieurement créé,

se serait lui-même, et de son plein gré, soumis à en sup-

porter les incommodités. Nos anciennes coutumes et nos

vieux auteurs attachaient aussi beaucoup d'importance,

dans les relations du voisinage, à cette idée de la préoc-

cupation (com^. Orléans, art. 246; Nivernais, art. 13,

des Maisons et Servit.; Normandie, art. 613, 614; Po-

thier, de la Société, n" 21 1 ; Guy-Coquille, sur l'article 13

précité).

Roccus en faisait positivement l'application à notre

thèse spéciale : artifices facientes strepitum non possunt ex-

pelli, quando prsevenerunt in habitando in loco ubi habitat

persona privilegiata.... (Respons. leg. de merc, cent. 2,

resp. 89, n°M5-18);

Et c'est évidemment dans cet esprit qu'a été conçu
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l'article 9 du décret du 15 octobre 1810, dont voici les

termes :

« L'autorité locale indiquera le lieu où les manufactures

et ateliers compris dans la première classe pourront

s'établir^ et exprimera sa distance des habitations parti-

culières. Tout individu qui ferait des constructions dans le

voisinage de ces manufactures et ateliers , après que la for^

mation en aura été permise, ne sera pas admise à en solli-

citer Véloignement.^^ (Comp. Colmar, 16 mai 1827, Schei-

TeY,Y).fRec.alph. (nouv. éàit.),y° Industrie, n° \ 12; Caen,

8 juillet 1837, Trolley, Rec. de Caen, t. î, p. 473 ; Cass.,

18 juillet 1837, Allimond, D., 1837, 1, 441 ; Pardessus,

1. 1, n" 1 99 ; Proudhon, du Domaine public^ t. IV, n° 1 240).

6o9 bis. — Ce droit de préoccupation joue, en effet, un

rôle assez important dans les relations de voisinage ; et

il mérite d'autant plus d'être remarqué, qu'il est une

exception à la règle d'après laquelle les actes do pure

faculté ne se perdent pas et ne s'altèrent même point, en

général, parle non-usage (art. 2232).

Sans doute, celui des deux propriétaires voisins, qui

use le premier de son droit de propriété, ne peut point

porter atteinte à la propriété voisine, eu égard à son

mode d'exploitation actuelle ou même seulement à sa

destination naturelle ; mais il faut bien reconnaître aussi

qu'il peut, par son nouvel œuvre, rendre plus coûteux,

de la part du voisin, un mode nouveau d'exploitation ou

de construction, que celui-ci voudrait établir ensuite.

C'est ainsi que, d'après l'article 674, le propriétaire qui

veut établir chez lui certains ouvrages ou amas, est obligé

à plus ou moins de précautions, suivant que le proprié-

taire a déjà construit un mur ou qu'il n'en a pas cons-

truit; c'est ainsi encore que, d'après les articles 8 et 13

du règlement du 17 aoiit 1751, celui qui veut creuser

un fossé sur son héritage, doit observer une distance plus

ou moins grande, suivant que l'héritage voisin est un vi-

gnoble ou une terre labourable, etc. {suprUf n° 4G4). Il
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est donc certain que la préoccupation, sous le rapport de

l'exercice des droits de la propriété, peut donner à l'un

des propriétaires un avantage sur l'autre, en ce sens que

tout propriétaire doit employer^ à ses frais, les moyens

nécessaires pour que l'ouvrage quelconque, qu'il établit,

ne nuise pas à la propriété voisine, dans l'état où elle se

trouve alors {voy. pourtant Solon, n" 252).

Il ne faut pas^ d'ailleurs, bien entendu, donner trop

d'étendue à ce droit de préoccupation, qui ne repose que

sur un motif d'équité et de nécessité ; il importe aussi de

se souvenir que l'exercice du droit de l'un ne doit que le

moins possible empêcher l'exercice du droit de l'autre

(arg. de l'article 1859, n° 2). Et, par exemple, si celui

des voisins qui a construit le premier un bâtiment sur

son fonds, ne s'était pas conformé, pour sa construction,

aux règles de l'art, il ne pourrait pas s'opposer à ce que

l'autre voisin fît, à son tour, des travaux sur son fonds,

sous le prétexte qu'il pourra en résulter un préjudice

pour ce bâtiment tel qu'il l'a construit ! (Comp. Desgo-

dets, sur l'article 194 de la coût, de Paris, n" 21.)

660. — Quant à la quotité des dommages-intérêts, et

à la manière dont ils doivent être alloués, soit en un ca-

pital une fois payé, soit en des indemnités annuelles,

c'est aux m.agistrats qu'il appartient aussi, suivant les

différents cas, de prononcer (comp. Gass., 19 juillet

1826, Porry, D., 1826, 1, 425; Gass., 3 mai 1827, Ri-

gaud, D., 1827,1,228).

Mais, en général, il semble plus convenable de ne les

accorder que sous la forme d'annuités à payer in futiirum,

tant que le dommage subsistera avec le même caractère

de gravité, qui a déterminé la condamnation (comp. Gass.,

27 nov. 1844, Derosne, D., 1844, I, 811; Amiens,

18 juillet 1845, Derosne, Dev., 1845, H, 475; Gass.,

17 juill. 1845, Gomp. du gaz de Saône-et-Loire, Dev.,

1845, I, 825; Serrigny, Compét. et Org., t. Il, n° 891 ;

Sourdat, t. II, n" 1191).
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601. — Les dommages-intérêts, d'ailleurs, doivent

être accordés, en général, à raison du préjudice causé:

Soit avant la demande en réparation (art. 1382, 1383^

comp. Cass., 19 juill. 1826, Porry, D., 1826, I, 425 ;

Cass'., 27 nov. 1844, Derosne, Dev., 1844, I, 81 1);

Soit depuis la demande.

Et même, nous venons de voir qu'ils peuvent être ac-

cordés aussi éventuellement in futurum, pour le cas où le

dommage continuerait à se produire avec le même carac-

tère {supra^ n" 660).

662. — Mais que décider, dans le cas où le dommage

ne se serait pas encore effectivement réalisé, s'il était

néanmoins imminent et certain ?

Le voisin, dans ce cas, serait-il obligé, pour agir, d'at-

tendre que le dommage fut accompli? ou pourrait-il de-

mander que son voisin fît cesser la cause du dommage

prochain et inévitable qui le menace ?

Par exemple, la maison du propriétaire voisin menace

ruine; et c'est sur mon fonds qu'elle va s'écrouler. Puis-

je agir avant que le mal soit fait ?

Cette question est controversée.

Pour prétendre que l'action n'est recevable, qu'autant

que le dommage est effectivement réalisé, on peut dire :

1° que telle est la disposition de l'article 1386, qui ne

rend le propriétaire d'un bâtiment responsable que du

dommage cai/.se/;ar sa ruine, lorsqu elle est arrivée...^ etc.;

article, qui prouve que l'action romaine, dite damni in-

fecti, n'est pas admise dans notre droit; 2° que la doc-

trine contraire, en permettant d'agir éventuellement a

raison de la simple crainte d'un dommage futur et éven-

tuel, donnerait lieu à beaucoup de contestations et de

tracasseries; 3° enfin, que l'intérêt des voisins est suffi-

samment garanti, puisqu'ils peuvent s'adresser à l'auto-

rité chargée de la police de la voirie, à laquelle il appui

-

tient précisément d'ordonner les réparations nécessaires,

et même, s'il y a lieu, la démolition (comp. loi des lu-
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24 ;ioû(. 1790, tit. u, art. 3 ; loi du 22 juill. 1701, art. 29;

arrêté du 1 2 messidor an viii, art. 21 ; Cod. pén., art. 471

,

n° 5; Bruxelles, 17 mars 1825, L..., D., 1833, II, 165;

Duranton, t. XIII, n° 729; Devilieneuve, Collect. nouv.,

8, II, 50 et 1845, II, (V25; Journal du Palais, 1861,

p. 69, Observations sur un arrêt de la Gour de cassation

du 7 déc. 1859, ville de Clamecy).

Ce sentiment, toutefois, ne serait pas le nôtre :

1" Tout fait quelconque de l'homme qui cause à autrui

un dommage, oblige celui par le fait duquel il est arrivé,

à le réparer; telle est la règle générale (art. 1382 et

1383);

Or, lorsque mon voisin a élevé sur son fonds un

bâtiment ou tout autre ouvrage qui menace de s'écrouler

sur le mien, et dont la ruine est imminente et certaine,

le dommage qu'il me cause, n'est pas seulement futur

et éventuel : il est actuel et présent; car il m'inquiète

dès actuellement chez moi ; il m'empêche de me livrer

aux opérations que je voudrais faire ; il m'oblige peut-

être à prendre moi-même des précautions contre l'écrou-

lement qui me menace; il rend mon fonds inhabitable et

fait fuir tous mes locataires.... propter emigrationem in-

quilinorum.... (L. 28 et 29, ff, de Damn. infect.);

Donc, la raison et l'équité exigent que j'aie le droit

actuel de contraindre le propriétaire voisin à faire cesser

un tel état de choses.

Si je faisais des fouilles tellement profondes sur la

limite extrême de nos deux héritages, 5* ta?n alte fodiam^

que votre bâtiment, à vous, fût menacé d'écroulement,

ut paries tuus stare non possit (L. 24, § 12. ff. de Damn.

infect.)^ est-ce qu'il vous faudrait aussi, pour agir, atten-

dre la ruine effective de votre bâtiment et de vos meubles,

et peut-être la mort des habitants ? Qui voudrait le sou-

tenir ? Or, les deux cas ne sont-ils pas absolument

les mêmes? et qu'importe que je menace mon voisin

par des travaux au-dessus ou par des fouilles au-dessous,
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si, dans l'un el l'antre cas, je l'empêche, dès actuelle-

ment^ de jouir et de disposer de sa chose ?

2° Ces principes étaient reconnus dans notre ancien

droit français. Il est vrai qu'on n'y avait pas admis

l'action damni infecti des Romains^, en ce sens qu'on

n'autorisait pas le demandeur à exiger caution du défen-

deur, et à se faire envoyer, à défaut de caution, en pos-

session du bâtiment. Mais le voisin menacé pouvait

sommer le propriétaire du bâtiment de réparer ou de

démolir, et à défaut par celui-ci de satisfaire àla somma-
tion, être autorisé à prendre lui-même les mesures qui

seraient jugées nécessaires, et à recouvrer contre le

propriétaire ses dépenses. Telle est la doctrine de

Domat [Lois civ. , liv. II, tit. YIlî^ sect. m, n° 2; ajout.

Rousseau de la Combe, Jurispr. civ. ,
\° Dommage,

section m). Plusieurs coutumes en avaient même des dis-

positions expresses (Sedan, art. 297; Anjou, art. 451) ;

et Fournel nous atteste qu'elle était aussi en usage au

Châtelet et au Parlement de Paris (du Voisinage^ t. II,

p. 205 et ^mY,,^" Bâtiment en péril ; ajout. Merlin, Rép.,

t. I, y" Bâtiment, n° 3).

Il n'y a aucune raison pour que nous ne conservions

pas aujourd'hui ces principes. La dénonciation de nouvel

œuvre, que l'on admettait déjà bien avant la loi du
25 mai 1838, dont l'article 6 l'a formellement reconnue,

n'en est elle-même qu'une application. L'article 386 du
Code, en s'occupant de l'hypothèse où le bâtiment est

déjà tombé, n'a pas eu évidemment l'intention de refuser

Faction dans le cas de ruine imminente et certaine ; et

l'on pourrait même remarquer que cet article va plus

loin, en cela, que le droit romain, sous l'empire

duquel il pouvait arriver que le voisin n'eût pas d'action,

après la ruine du bâtiment, ut damno dato nulla competat

actio, s'il n'avait pas d'abord exigé la caution non in-

ierposita cautione (L. 6, ff., de Damn. infect.). Quant à l'ar-

gument déduit de ce que le voisin menacé peut s'adresser
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à rautorité municipale, nous croyons qu'on y répond

d'une manière satisfaisante, en disant qu'il ne se peut

pas que les droits de la propriété privée dépendent de la

plus ou moins grande vigilance de la police, et que,

d'ailleurs, ce moyen lui-même manquerait, si le bâtiment^

qui menace ruine, n'était pas situé sur une rue, une

place ou autre Toie publique (comp. supra, n''46; Cass.,

2déc. 1829, Dumas, D., 1830, I, 17; Gass., I2févr.

1843, Nay, Dev., 1845, I, 428; Rennes, 23 mars 18/i3,

D., 1844,11, 122; Bordeaux, 18 mai 1849, Chiron, Dev.,

1 850, II_,1 83 ; Henrion de Pansey, Comp. desjug. de paix;

chap. xxxvui, p. 336 ; Fremy de Ligneville, Traité de la

Législ. des bât. , t. II, p. 417 ; Lepage, Lois des bât., t. II,

. 216; Sonrdat, de la Responsab.,i. II, n"' 1173, 1174;

erriat-Saint-Prix, Revue crit. de législat.., 1861, p. 210

suiv.).

665. — Et Yoilà pourquoi on s'accorde généralement

à reconnaître que l'article 674, en tant qu'il permet au

propriétaire de demander à son voisin l'emploi de cer-

taines précautions, afin d'être garanti d'un dommage
certain et inévitable, que cet article, disons-nous, ne

doit pas être entendu d'une manière restrictive [supra,

n°520; comp. Pardessus, t. I, n" 201 ; Touiller, t. Il,

n° 332; Marcadé, sur l'article 674; Zacliariœ, t. II,

p. 56, 57).

CHAPITRE ni.

DES SERVITUDES ÉTABLIES PAR LE FAIT DE l'ho.MME.

SOiMMAIRE.

66k. — Il s'agit maintenant des servitudes véritabUs et proprement
dites.

665. — Article 686. La règle générale est que les propriétaires peuvent

établir, sur leurs propriétés, ou en laveur de leurs propriétés, telles

servitudes que bon leur semble.
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666. — Cette liberté toutefois est soumise à deux restriction^; et il faut :

i° que les servitudes établies ne soient pas contraires à l'ordre pu-
blic; 2° qu'elles ne soient imposées ni à la personne, ni en faveur de
la personne.

667. — Division générale.

664. — Nous allons nous occuper maintenant des

servitudes véritables, c'est-à-dire des charges qui, con-

trairement au droit com.mun de la propriété, sont impo-

sées à un héritage pour l'utilité d'un autre héritage, et qui

asservissent, en effet, par exception à la règle générale,

l'un des fonds au profit de l'autre [supra, n^S).

6'J^. — L'article 686 pose d'abord en ces termes le

principe fondamental de cette matière :

« Il est permis aux propriétaires d'établir sur leurs

« propriétés ou en faveur de leurs propriétés, telles servi-

ce tudes que bon leur semble, pourvu néanmoins que les

a services établis ne soientimposés ni à la personne, ni en

« faveur de la personne, mais seulement à un fonds et

« pour un fonds, et pourvu que ces services n'aient

'c rien de contraire à l'ordre public.

« L'usage et l'étendue des servitudes ainsi établies se

« règlent par le titre qui les constitue; à défaut de titre,

« parles règles ci-après. «

La liberté que cet article accorde, ou plutôt reconnaît,

aux propriétaires d'établir telles servitudes prédiales que

bon leur semble, dérivait nécessairement déjà du droit

absolu qui appartient à tout propriétaire de disposer,

comme il l'entend, de sa chose (art. 537, 544). Aussi le

nombre des servitudes qui peuvent être établies par le

fait de l'homme, est-il illimité; sans doute, il en est

quelques-unes qui, par leur plus grande importance et

leur utilité plus générale, sont fréquentes dans la pra-

tique, et doivent faire en conséquence plus spécialement

l'objet de l'attention des jurisconsultes (infra, n°' 913 et

suiv.). Mais en principe, les propriétaires sont libres de

créer toutes les espèces de servitudes qu'ils jugent conve-
TR.UTÉ DES SERVITUDES. Il— 11
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nables, eu égard à la disposition des héritages, à leur

nature ou à leur destination, ou au gré de leurs conve-

nances, pour l'utilité ou l'agrément de leurs fonds.

666.— Le législateur, toutefois, impose à cette liberté

deux restrictions; et il exige que les servitudes établies

par le fait de l'homme :

1° Ne soient pas contraires à l'ordre public;

2" Ne soient imposées ni à la personne ni en faveur de

la personne.

La première de ces restrictions n'a rien de spécial à la

matière des servitudes; et partout la volonlé de l'homme^

dans les conventions ou les dispositions quelconques,

est tenue de respecter l'ordre public (art. G, 900,

1133).

On ne saurait donc considérer comme valable, par

exemple, la servitude qui consisterait à affranchir le pro-

priétaire de celle des précautions, que l'article 674 exige,

pour certains ouvrages^ dans un intérêt de sécurité pu-

blique {supra, n" 51 5), ni la servitude de passage qui au-

rait été établie pour favoriser la contrebande.

Quant à la seconde restriction, on pourrait dire juste-,

ment qu'elle se confond avec la première, en ce sens que,

d'après la constitution de la propriété foncière en France,

et les règles essentielles de notre droit public^ tout service

qui serait imposé (à perpétuité) à la personne ou en fa-

veur de la personne^ serait aussi contraire à Tordre pu-

blic du pays. Nous reviendrons d'ailleurs bientôt sur ce

point [infra, n"' 674etsuiv.).

(>(>7,. — Nous allons examiner^, en suivant l'ordre des

sections du chapitre ni de notre titre :

1° Quels sont les caractères des diverses espèces de

servitudes, qui peuvent être établies par le fait de

l'homme
;

2" Comment s'établissent les servitudes;

3" Comment elles s'exercent;

• 4" Comment elles s'éteignent.
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SECTION I.

Quels sont les caractères des diverses espèces de servitudes

QUI peuvent Être établies par le fait de l'hOiMme.

SOMMAIRE.

668. — Division.

668. — On peut distinguer, dans les servitudes, deux

sortes de caractères :

Les premiers, essentiels et généraux
;

Les seconds_, particuliers et accidentels.

Nous nous occuperons successivement des uns et des

autres.

Des caractères essentiels et généraux des servitudes.

SOMMAIRE.

669. — Définition de la servitude d'après l'article 637. — La servitude

est une charge. — Explication de ce mot.

670. — La servitude ne peut être, par elle-même et séparément du fonds,

ni cédée, ni louée, ni hypothéquée, ni grevée d'usufruit ou de servi-

tude. — Elle se transmet activement et passivement, avec le fonds, à

tous les propriétaires successifs en leur seule qualité.

671. — La servitude ne saurait être confondue avec le droit de créance,
— Conséquence.

672. — La servitude est également différente de la propriété, soit super-

ficiaire ou souterraine, soit indivise. — Elle ne s'acquiert pas, ne se

prouve pas, ne s'exerce et ne s'éteint pas de la même manière.

673. — Suite. — Il n'est pas toujours facile de distinguer ces différents

droits, et de savoir si le droit qui a été exercé constitue une servitude

ou une propriété. — Exemples. — Moyens de solution.

674. — Il faut que la servitude ne soit imposée ni à la personne ni en
faveur de la personne, mais seuleiiient à un fonds et pour un fonds. —
Explication de cette règle fondamentale en matière de servitudes.

675. — Suite.

676. — La servitude n'impose au maître du fonds dominant que l'obli-

gation purement passive de s'abstenir et de tolérer. — Pourquoi?
677.— Comment concilier, avec l'arLicle 686, les articles 698 et 699,

qui permettent d'imposer comme charge purement réelle, au maître
du fonds servant, l'obligation de faire, à ses frais, les ouvrages néces-
saires pour l'exercice de la servitude ?
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678. — Suite.

679. — Gomment distinguer, dans l'application, si telle ou telle servi-

tude est établie en faveur du fonds lui-môme, ou seulement en faveur

de la personne? — Règle à cet égard.

680. — Suite.

681. — Suite.

682. — Suite.

683. — A. Faut-il considérer comme servitude réelle un droit concédé

sur un fonds qui aurait pour but de satisfaire aux besoins de la famille

et du ménage du propriétaire d'un autre fonds?

68ii. — B. Quid, si le droit établi à la charge d'un fonds a pour objet

l'exercice d'un commerce, d'une industrie, d'une profession quelconque

du concessionnaire?

685. — G. Quid, enfin, si le droit établi sur un fonds a pour objet l'agré-

ment individuel de la personne du propriétaire du fonds voisin?

686. — Suite. — Pourrait-on constituer à litre de servitude, en faveur

d'un fonds, le droit de chasse ou de pêche dans le bois ou dans les

eaux d'un fonds voisin?

687. — Ou le droit de se promener dans le parc du voisin, d'y cueillir

des fruits ou des fleurs, d'y prendre ses repas?

688. — Les difficultés qui précèdent soulèvent, en général, deux ques-

- lions ; l'une, de fait et d'interprétation ; l'autre, de droit et de prin-

cipe.

689. — A. De la question de fait.

690. — B. De la question de droit.

691. — Les propriétaires sont, en général, souverainement juges des

motifs d'utilité qui leur font établir des servitudes. — En quel sens

(aut-il entendre ce mot : utilité^ dans l'article 637 ?

692. — li faut que les deux héritages soient voisins : mais leur conti-

guïté n'est pas nécessaire.

693. — La servitude est, en généra], limitée aux besoins du fonds

dominant.

69/t. — On peut établir une servitude en faveur d'un immeuble qui

n'appartient pas encore au concessionnaire, pour le cas où il lui

appartiendrait; ou en faveur d'un bâtiment qui n'est pas encore

construit.

695. — Les deux héritages doivent appartenir à deux propriétaires

différents. — Renvoi.

696. — Mais rien ne s'oppose à ce que les copropriétaires d'un héritage

indivis aient des servitudes sur un héritage appartenant exclusivement

à l'un d'eux ; et réciproquement.

697. — Il faut, en général, que les deux héritages soient susceptibles

d'être l'objet d'un droit de propriété privée.

698. — Les unmtubles, qui sont affectés à l'usage public et qui forment

le domaine public ou communal
,

peuvent-ils être affectés d'une

servitude réelle, dans l'intérêt des immeubles appartenant à des par-

ticuliers? — Du cas où le droit de servitude réclamé serait contraire

à la destination d'intérêt public, à laquelle le domaine public ou com.-

munal est consacré.

699. — Suite. — Du cas où les ouvrages qui ont été pratiqués sont, au
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contraire, conformes à la destination essentielle à laquelle le domaine

public ou municipal est consacré.

700. — Suite. — Lorsque les propriétaires riverains de la voie publique

sont fondés à réclamer une indemnité contre l'administration, parce

que leurs droits d'accès ou de vue, etc., seraient supprimés ou nota-

blement atteints, quelle est l'autorité compétente?

701. — L'indivisibilité est aussi l'un des caractères essentiels de la

servitude.
,

702. — Les Romains exigeaient que la servitude eût une cause perpé-

tuelle. — En quoi consistait cette condition? Notre Code n'exige rien

de semblable.

703. — Il ne faut pas d'ailleurs confondre la perpétuité de la cause avec

la perpétuité de la durée. — Les servitudes peuvent être établies à

temps ou sous condition.

669. — Nous allons examiner d'abord les caractères

généraux des servitudes, c'est-à-dire ceux-là qui se ren-

contrent dans toutes les servitudes, quelles qu'elles soient,

et qui en sont, pour la plupart, des éléments essentiels.

Pour cela, il importe de reproduire d'abord l'arti-

cle 637 :

« Une servitude est une charge imposée sur un liéri-

« tage pour l'usage et l'utilité d'un héritage appartenant

« à un autre propriétaire. »

Cette qualification de charge, appliquée à la servitude,

nous en fait voir de suite le caractère le plus distinctif;...

une charge^ passive dans le fonds servant, active dans le

fonds dominant, mais qui n'est, de chaque côté, qu'un

simple attribut, et, pour ainsi dire, une qualité, bonne

dans l'un, mauvaise dans l'autre.

C'est ce que le jurisconsulte Celsus exprimait fort élé-

gamment en ces termes :

Quid aliud simtjura prxdiorum, quam prœdia, qualiter

se habentia, ut bonitas^ salubritas, amplitudo (L. 86, ff., de

verb. sigmf.y,

Démontrant bien ainsi que la servitude n'a pas une

existence principale et distincte des héritages, dont elle

n'est qu'un accessoire subordonné et inséparable.... Qua-

litas non substantia, disait aussi Cœpo\a
^
quse dicùur inesse
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7îon principaliter, sed accessorie, siciit qualitàs inest snh-

jecto (tract. I, cap. ii, n" 4).

Et voilà pourquoi le jurisconsulte Paul ajoutait encore

que les servitudes ne sont ni dans nos biens ni hors de nos

biens : ?ieque in honis^ neque extra hona (L. I, ff. , de usu et

usuf. légat,')) choses effectivement tout à fait incorporelles,

qui constituentseulementune modification de lapropriété,

qui ne sont qu'une certaine manière d'être des hérita-

ges eux-mêmes^, et qui ne pouvaient être rangés par la

loi que dans la classse des biens immeubles^ puisqu'elles

n'existent que par les immeubles et avec les immeubles,

dans lesquels elles s'identifient et se confondent^ ou plu-

tôt puisqu'elles ne sont que les immeubles eux-mêmes

tels quelS;, qualiter se habenlia! (Art. 526.)

670. — Et de là les conséquences suiva nies :

A. Une servitude ne pourrait être aliénée, cédée ni

louée séparément du fonds auquel elle est inhérente.

B. Par suite, le propriétaire d'un fonds auquel une ser-

vitude aurait été donnée ou vendue sur un autre fonds,

ne pourrait pas recourir aux formalités de la purge fart.

2181, 2183), puisque les créanciers seraient dans l'im-

possibilité de surenchérir (m/ra, n" 671).

G. Conséquemment aussi , une servitude ne pourrait

être grevée, par elle-même, d'hypothèque (comp. art.

21 1 8, 2204). Il est vrai que certains fragments du droit

romain admettent que les servitudes rurales, vias, itineris

actus, aquseductus, étaient susceptibles d'hypothèque

comme pouvant être détachées du fonds dominant, parce

que presque toujours elles pouvaient être également uti-

les à plusieurs fonds voisins; à la diiTérence des servitu-

des urbaines, tigni immittendi, oneris fereudi, etc., qui

étaient, au contraire, presque toujours inséparables de

la superficie à laquelle elles étaient attachées (comp.

L. M, § 3, etL. 12 princip. ff., de pign. et hypoth.; Mo-

litor, de la Possession, p. 336). Mais c'est que, à Rome,

la vente du bien hypothéqué était faite de gré à gré parle
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créancier, pourvu que ce fût sans fraude; et dès lors, on

avait pu autoriser, propter utilitatem contrahentium, la

vente, à l'amiable, de ces servitudes à un propriétaire

voisin, ut vendere cas vicino liceat. Mais, chez nous, cet

expédient serait impraticable avec notre système de vente

aux enchères publiques (comp. Pellat, traduction de

Schilling, § 14; A^'alette, des Priv. et Hypoth., t. î,

nM28).
D. Encore moinE, une servitude peut-elle être le sujet

d'un droit d'usufruit ou d'une autre servitude, servitus

servitutis esse non potest {com\). L. I,princ. ff,, de usu et

usuf.; notre tome X, n° 261 bis; Pardessus, t. I, n° 33;

Zachariae, t. 11, p. 72; Molitor, de la Possession,

p. 307).

E. Enfin la servitude est transmise activement et passi-

vement, avec son caractère éminent de réalité, à tous les

propriétaires successifs du fonds dominant et du fonds

servant, en leur seule qualité de propriétaires de ces

fonds, quoique les uns et les autres aient été étrangers à

l'acte originaire d'établissement de la servitude, et lors

même qu'aucune clause spéciale de l'acte translatif de

propriété n'en aurait fait mention, etiamsinihil dictumsit

(comp. L. 47, fT., de contrah. emp.; L. l'iG, §4, fî., de

légat, r ;L. 23, § 2, ff., de servit, prsed. rust.] L. 3, ff.,

cjuemadm. servit, av.iitt.; ajout, art. 699 du C.Nap.; Caen,

2'^ch., 9 mai 1823, Richer; Cass., 7 févr. 1825, Tom-
bette, D., 1825, i, 84).

671.— Il s'ensuit manifestement aussi que la servi-

tude ne saurait être confondue ni avec le droit de créance,

ni avec le droit de propriété souterraine, superficiairc ou'

indivise.

Que les servitudes ne soient pas des créances suscep-

tibles de s'éteindre par un payement ou une compen-
sation, et dont on puisse affranchir l'immeuble comme
d'une hypothèque^ par les formalités de la purge, cela est

d'évidence.
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Et comme elles ne constituent pas plus une obligation

de fau'e qu'une obligation de payer^ il est également

certain que le refus d'en souffrir l'exercice ne doit pas

seulement se résoudre en dommages-intérêts pécuniaires

d'après l'article 1142, mais que le propriétaire du fonds

dominant peut être autorisé à s'en procurer la jouissance

effective, comme dans le cas où une partie réclame la

jouissance d'une chose qui lui appartient (comp. Pardes-

sus, t. I, li" 9).

g72.— La servitude est également différente du droit

de propriété soit souterraine ou superficiaire, soit indi-

vise (art. 553,712; voy. notre t. IX, n"^ 523, 52/i).

On a dit, à la vérité, souvent que la servitude est un

démembrement de la propriété; et Pothier a même écrit

que la servitude prédiale n'est autre chose que l'héritage

servant lui-même, considéré comme appartenant, à cer-

tains égards^ au propriétaire du fonds dominant (des Choses,

§ 2; voy. aussi notre tome IX, n"' 471 et 475 bis).

Sans doute, la servitude est une émanation du droit

de propriété; et voilà ce qui en fait un droit essentielle-

ment réel; mais elle a encore ceci de spécial, qu'elle n'est

qu'une simple charge, c'est-à-dire une chose tout à fait

incorporelle, immeuble seulement par l'objet auquel elle

s applique (art. 526); ce qui la différencie profondément

de la propriété de l'héritage, qui est une chose corporelle

et immeuble par sa nature (art. 518, 528).

Aussi, la servitude et la propriété diffèrent-elles sous

un triple rapport, savoir : par la manière dont l'une et

l'autre peuvent s acquérir, s exercer et se perdre :

1" La propriété s'acquiert, en général, par tous les

moyens que le droit civil reconnaît, et entre autres par

la prescription (art. 711, 712, 2219); tandis que toutes

les servitudes ne sont pas, au contraire, susceptibles

d'être acquises de cette manière ; et le mode de preuve,

en ce qui concerne l'acquisition et l'existence des deux

sortes de droits, est par suite aussi différent (art, ()90,
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691 ; comp. Cass., 14 janv.1840, Collard, Dev., 1841, 1,

S'S; Rouen, 14 juin 1843, Jeanson, Dev., 1843, Jl, 519;
Cass., 19 mars 1861, Nivet, Dev., 1861, 1, 447).

2" La propriété confère au maître de la chose le droit

d'en jouir de la manière la plus étendue; tandis que la

servitude est limitée aux besoins du fonds dominant lui-

même, et doit en outre se renfermer toujours dans les li-

mites de sa constitution (comp. art. 544 et 637),

3° Enfin la propriété ne se perd point par le non-usage
;

le maître qui n'a point possédé sa chose, même pendant

trente ans, ne la perd point par cela seul, tant qu'un au-

tre que lui ne l'a point acquise par une possession suffi-

sante (art. 2219, 2265)^; mais la servitude, au contraire,

s'éteint par le seul fait du non-usage pendant trente ans

(art. 706).

Et il ne faudrait pas confondre le droit de copropriété

avec une servitude, dans le cas même où ce droit n'au-

rait été établi ou retenu dans un fonds que pour le faire

servir aux besoins d'un autre fonds; car, tandis que la

servitude, n'ayant d'existence qu'avec les héritages pour

lesquels et sur lesquels elle a été établie, ne peut être sé-

parée de ces héritages, ^ être exercée que pour eux et par

eux, et ne subsister qu'autant qu'eux, la copropriété au

contraire a toujours une existence propre et indépendante

de l'autre fonds, dont elle aurait été établie comme un
appendice (comp. Caen, 6 juin 1841, Laurent, et13nov.

1831, Mutrel, Rcc. de Caen,' L V, p. 70 et 393; et Caen,

5 déc. 1845^ Douchin, Bec. de Caen, t. X, p. 675).

675. -^— Mais il n'est pas toujours facile de distinguer

CCS diîîérents droits, et de savoir, dans telle ou telle hy-

pothèse, si le droit qui a été exercé constitue une servi-

tude ou Une propriété.

Cette distinction tst d'autant plus délicate que la

preuve testim^oniale, qui est recevable pour établir l'ac-

quisition de lapropriété par la possession (art. 2219), ne

peut pas être admise, au contraire, pour établir l'acqui-
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sition des servitudes discontinues ou non apparentes

(art. G9I); de telle sorte que les magistrats peuvent se

trouver dans cette alternative perplexe : ou de rejeter ce

mode de preuve, quoiqu'il s'agisse, en fait, d'un droit

de propriété, ou de l'admettre, quoiqu'il ne s'agisse que

d'une servitude.

La difficulté n'est pas toutefois, en général, très-grande,

lorsque le droit réclamé constitue une propriété exclusive,

soit souterraine, soit superliciaire, comme, par exemple,

lorsque le propriétaire d'un héritage prétend avoir, sous

l'héritagâ de son voisin, la propriété exclusive d'une

cave, d'un aqueduc, ou au-dessus de son héritage, d'un

grenier ou d'une terrasse ; car il faudrait alors que la

possession, à l'effet de les acquérir, eût été exclusive; et

la nécessité de cette condition permettrait de distinguer

plus facilement si la possession a été en effet exercée jur<'

dominii et non pas ^^{ÙQïnQwi jure servitulis (comp. arrêt

du parlement de Paris du 16 juin 1755, Denizart, y° Pres-

cription, n°25; Bourjon, Droit comm. de la France^ des

Servit., sect. m, 22oct, 1811, Chenal, D., 1836, î, 386,

Cass., 13 avril 1830, Niocei, D., 1830, I, 206; Cass.,

21 févr. 1827, Babin de Lignac, Sirey, 1827, I, 141;

Gass.,9déc. 1833, Leclerc, D., 1834, 1, 6; Cass. 8janv.

1835, Delavaud, Dev., 1835, I, 538; Caen, 2^ ch,, 23

juili. 1836, Surbled ; Flaust, t. 1, p. 886).

Mais l'embarras peut être beaucoup plus sérieux, lors-

qu'il s'agit de discerner si la possession, qui a eu lieu,

est l'exercice d'un droit de copropriété indivise ou d'un

droit de servitude; car alors cette possession n'a besoin

d'être exclusive ni dans l'une ni dans l'autre hypotlièse.

Voilà, par exemple, un propriétaire qui, depuis plus de

trente ans, est en possession d'aller puiser de l'eau à un

puits situé dans l'héritage voisin, ou de passer dans une

cour ou un sentier qui en dépendent; et lorsque le pro-

priétaire de côt héritage veut aujourd'hui l'en empêcher,

en disant que les droits de puisage et de passage sont des
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servitudes discontinues^ qui ne peuvent s'acquérir par la

prescription, il réplique que c'est la propriété indivise dd

puits et du sentier;, qu'il a acquise par la possession tren-

tenaire.

Que décider alors?

C'est là surtout une question de fait et d'appréciation
;

nous crovons toutefois pouvoir dire, en règle générale,

que l'on devra considérer qu'une pareille possession est

impuissante à engendrer un droit quelconque, ni de ser-

vitude, ni de copropriété. Il ne faut pas, en effet, que le

propriétaire, qui laisse son voisin puiser de l'eau à sa

fontaine ou traverser son héritage, comptant sur la loi

qui déclare ces sortes de servitudes imprescriptibles, soit

victime de sa tolérance, en voyant transformer en un

droit de copropriété ce qu'il n'entendait pas même con-

céder comme un droit de simple servitude ! ^supra, n° 592)

surtout il ne faut pas qu'un propriétaire, qui n'a pas cessé

déposséder sa chose et d'en jouir, de la seule manière

dont sa possession et sa jouissance pouvaient s'exercer, eu

égard à la destination de cette chose, il ne faut pas, dis-

je, qu'il puisse la perdre, en tout ou en partie, par l'effet

de la prescription, qui repose précisément sur l'abandon

de la possession par le maître de la chose.

Si donc il y a un titre qui attribue le puits ou le sentier

à l'un des propriétaires, et que ce propriétaire n'ait pas

cessé lui-même de posséder le puits ou le sentier, il sera

presque toujours évident que les actes de puisage ou de

passage exercés par l'autre propriétaire, ne pourraient

constituer qu'une servitude.

Que s'il n'y a pas de titre, on appréciera les caractères

de la possession qui aura été exercée de part et d'autre.

Et si, par exemple, le maître de l'héritage, dans lequel se

trouve le puits ou le sentier, a eu la possession complète

de tout le terrain environnant s'il a seul exercé tous les

droits de la propriété, activement et passivement, en ré-

parant la couverture et les bords du puits ou le chemin,
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on devra encore décider que ce n'est que par tolérance

qu'il a laissé le voisin exercer le puisage ou le passage,

et que cette possession, qui n'a pas pu engendrer de

servitude, pouvait moins encore produire un droit de

copropriété. Tout cela, bien entendu, sous la réserve des

circonstances particulières de chaque espèce (comp. infra,

n" 719; Bruxelles, 16 janv. 1823, Declerck, Sirey, 1824,

ÏI, 177; Cass., 14 mars 1828, Ugnot, D., 1828^1, 161
;

Cass., 11 déc. 1827, Pages, D., 1836, I, 275; Nîmes,
1" juin. 1845, Gondareau, Dev., 1846, II, 14; Cass.,

14 mars 1840, Collard, Dev., 1841, 1, 88 ; Cass., 17 déc.

1862; Poiroux, D., 1863, I, 33; Pardessus, t. I, n° 8;

voij. pourtant Toullier, t. II, n°' 622, 623).

674.— L'article 637 nous signale encore l'un des

caractères les plus essentiels de la servitude, lorsqu'il

déclare qu'elle est imposée à un héritage pour l'usage et

futilité d'un héritage appartenant à un autre propriétaire.

Et l'article 686 complète cette doctrine, en ajoutant

qu'il faut que la servitude ne soit imposée ni à la per-

sonne, ni en faveur de la personne, mais seulement à un

fonds et pour un fonds

.

Cette disposition est très-importante; et il est néces-

saire d'en bien déterminer la nature et l'étendue.

Il est évident, en effet, que l'article 686 ne prohibe pas

indistinctement toute obligation qu'une personne con-

tracterait envers le propriétaire d'un fonds, ni toute

charge qui serait imposée à un fonds en faveur d'une

personne.

Il faut, au contraire, tenir pour certaines, à cet égard,

les deux propositions que voici :

1 ° Une personne peut s'obliger à faire certains ouvrages

et engager ainsi ses services, pour un temps déterminé,

envers une autre personne; et cela, même en vue de

l'avantage d'un fonds appartenant au stipulant ou créan-

cier; c'est ainsi que quelqu'un peut s'engager à labourer,

pendant un certain temps, l'héritage d'un autre, à Far-
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roscr, à en curer les fossés, etc. (comp. art. 1101, 1134,

1142, 1780). Et cette obligation personnelle, qui pourra

être dissoute, suivant les cas, par la mort du promettant,

aux termes de l'article 1795, sera, au contraire, toujours

transmissible activement aux héritiers ou successeurs

universels du stipulant (art. 724 et 1220), et même aussi

à ses ayants cause à titre singulier, acheteur ou dona-

taire, s'il a cédé sa créance en même temps qu'il aliénait

le fonds, dans l'intérêt duquel il l'avait stijmlée; et l'on

devra même presque toujours présumer que la créance a

été comprise dans l'aliénation du fonds (arg. des arti-

cles 11 22, 1615).

2° Pareillement, rien n'empêche que Ton impose à un

fonds, en faveur d'une personne déterminée, une charge

réelle, qui constituera un simple droit de jouissance plus

ou moins étendu (art. 543), soit un usufruit (art. 578
,

soit un droit d'usage (art. 625, 628); c'est ainsi que l'on

peut accorder à une personne individuellement un droit

de passage ou de puisage sur le fonds d'autrui; de ma-
nière que cette charge réelle suive passivement le fonds

lui-même dans les mains de tous les détenteurs, mais ne

constitue pourtant activement qu'une servitude person-

nelle, comme disaient, en pareil cas, les jurisconsultes

romains, ou un droit d'usage irrégulier, comme nous

disons aujourd'hui; droit qui aura les mêmes caractères

que l'usage, qui ne pourra point, par exemple, être cédé

ni loué (art. 631), et surtout qui s'éteindra par la mort

du concessionnaire {voy. notre t. IX, n" 475 et suiv.).

Et il est certain qu'il n'y aura, dans l'une ni dans

l'autre de ces hypothèses, violation de notre article 686

(comp. Duranton, t. V, n"* 16 et 33; Ducaurroy, Bonnier

et Roustaing, t. 11, n" 339; Demante, t. II, n° 541 his^

I et II; Proudhon, de VUsufruit, t. I, n'369; Salviat, t. I,

p. 1(35).

67 o.— Ce que prohibe donc seulement cet article 686,

c'est la convention ou la disposition qui prétendrait im-
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primer le caractère de servitude ou service foncier à des

engagements ou à des concessions de ce genre.

Ce qu'il défend, en un mot :

C'est, d'une part, de stipuler ou de disposer que le

propriétaire de tel héritage, quel qu'il soit et sera in fu-

turum, sera tenu, en cette seule qualité, de fournir cer-

tains services ou certaines prestations pour l'utilité d'un

héritage appartenant à un autre propriétaire, de le labou-

rer, par exemple, ou de le fumer; services, dont les tiers

détenteurs seraient tous tenus et dont ils pourraient s'af-

franchir par l'abandon ; c'est alors vraiment qu'il y aurait

une charge imposée à la personne en faveur d'un fonds!

C'est, d'autre part, de stipuler ou de disposer que tel

fonds sera grevé, in perpetuu?n, au profit d'une personne,

de ses héritiers ou ayants cause, d'une charge qui n'au-

rait pas pour objet l'utilité d'un autre héritage, mais

l'utilité purement individuelle du propriétaire, et qui

constituerait ainsi un démembrement perpétuel du droit

de propriété au profit de la personne, c'est-à-dire préci-

sément une espèce de droit que nos lois modernes ont

pris grand soin de proscrire {voy. notre t. IX, n"* 495 et

suiv., et supra^ n" 1). C'est alors aussi qu'il y aurait une

charge imposée à ce fonds en faveur de la personnel

Et voilà en quel sens l'article 637, d'accord avec l'ar-

ticle 686, déclare que la servitude doit être imposée à un

héritage pour l'usage et l'utilité d'un héritage^ c'est-à-dire

la servitude, dont il s'agit dans notre titre, la servitude

réelle et prédiale, activement et passivement, qui devient,

dans chacun des fonds, une qualité inséparable de la

propriété même de ce fonds.

67 G. — Le caractère purement passif de la servitude

est d'ailleurs essentiellement inhérent à son origine.

L'aliénation du droit total de propriété n'impose, bien

entendu, au propriétaire, aucune obligation personnelle

envers l'acquéreur ; et il est évident que l'ahénation d'une

fraction de ce droit ne saurait avoir non plus cet effet;
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or la servitude n'est pas autre chose qu'un élément dé-

taché du droit total de propriété; elle n'est qu'une res-

triction au droit du propriétaire, qui consent : soit, par

exception à son droit absolu, à s'abstenir d'un acte quel-

conque sur son fonds, dans l'intérêt d'un fonds voisin;

soit, par exception à son droit exclusif, à tolérer que le

propriétaire de ce fonds exerce sur son propre fonds un

droit quelconque.

S'abstenir, tolérer, tels sont, effectivement, les seuls

devoirs du propriétaire du fonds servant; et c'est ce que

le jurisconsulte Pomponius exprimait fort bien en ces

termes :

Servitutum non ea natura est ut aliquid faciat quis ,

sed ut aliquid patioAur aut non faciat (L. 1 5, § 1 , ff., de Ser-

vit. ; comp. aussi les articles 599, C98; et notre tome IX,

n" 475 Us).

Le droit romain n'admettait donc pas non plus que la

servitude pût consister in faciendo.

Et nous pouvons ajouter aujourd'hui qu'une charge,

qui serait imposée à la personne même du propriétaire,

outre qu'elle serait contraire aux principes constitutifs

du droit de servitude, devrait encore, chez nous, être

d'autant plus proscrite, qu'elle aurait rappelé les assujet-

tissements et les corvées du régime féodal (supra, n° 2).

677. — Mais, dira-t-on, il résulte de Tarticle 698

que le propriétaire du fonds assujetti peut être chargé

par le titre de faire, à ses frais, les ouvrages nécessaires

pour l'usage ou la conservation de la servitude ; et même
l'article 699 ajoute que, dans ce cas, il peut toujours

s'affranchir de la charge, en abandonnant le fonds assu-

jetti au propriétaire du fonds, auquel la servitude est

due.

Voilà donc une charge qui peut être imposée à la per-

sonne, c'est-à-dire à tout propriétaire, quel qu'il soit et

sera, d'un fonds, en cette seule qualité, pour l'utilité d'un

fonds appartenant à un autre propriétaire!
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N'y a-t-il pas dès lors antinomie entre l'article ()86 et

les articles 698 et 699?

Non^ sans doute; et il importe de bien distinguer ici

le fait principal, qui constitue la servitude elle-même,

d'avec les ouvrages accessoires, qui sont nécessaires pour

en user ou pour la conserver.

La servitude eile-mêrae, le fait principal dans lequel

elle consiste, ne peut jamais être imposée à la personne.

Voilà l'article 686, dont la disposition absolue n'est aucu-

nement modifiée, sous ce rapport, par Tarticle 698.

Ce que l'article 698 autorise seulement, c'est de mettre

à la charge du propriétaire du fonds assujetti les ouvrages

accessoires et les moyens d'exécution nécessaires pour

l'exercice de la servitude.

Par conséquent, pour que l'article 698 puisse être

appliqué, il faut toujours :

1° Qu'il y ait, indépendamment des ouvrages qui sont

mis à la charge du propriétaire du fonds assujetti, une

servitude principale, distincte de ces ouvrages eux-

mêmes, qui n'en doivent être que le moyen d'exercice

(comp. Vinnius, inst., de Servit,, n° 1 ; Pardessus, t. I,

n" ^«9; Molitor, de la Possession, p. 303, m fine);

2° Que les ouvrages aient, en effet, véritablement pour

but l'exercice ou la conservation de la servitude; car il

est clair que s'ils y étaient étrangers, ils constitueraient,

par eux-mêmes, une autre servitude principale qui serait

imposée à la personne, contrairement à l'article 686.

Nous reviendrons, du reste, bientôt sur les articles 690

et 699 {infra, n"' 873 et suiv.).

678. —r Finalement donc, pour qu'il y ait véritable-

ment servitude prédiale, il faut que la relation soit éta-

blie entre les deux fonds considérés, de part et d'autre, ,

pour eux-mêmes, per se, d'une manière directe et princi- |

pale, indépendamment de la personne des proprié-

taires.

Il faut que, d'un côté, le fonds servant, en tant que
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fonds, se trouve lui-même intrinsèquement amoindri et

plus ou moins déprécié;

Et que, de l'autre côté, le fonds dominant acquière lui-

même absolument, en sa qualité de fonds, plus d'utilité

ou d'avantage (art. 637, 686).

Et voilà pourquoi généralement la servitude, qui de-

vient un attribut du fonds, doit avoir pour objet une uti-

lité perpétuelle comme le fonds lui-même, et non pas

seulement une simple commodité passagère : destinatio

causa commodioris usus, si non temporalis, sed perpétua;

c'est la remarque de DunK)ulin (sur l'article 91, anc.

coût, de Paris; voy, toutefois infra^ n° 703).

679. — IMais comment distinguer, dans l'application,

si telle ou telle servitude est établie en faveur du fonds

lui-même, ou seulement en faveur de la personne?

Cette distinction peut è^e, en effet, délicate; car le

fonds lui-même, en soi, chosa inanimée, ne retire de la

servitude aucun avantage; et en dernier résultat, c'est la

personne du propriétaire ou du possesseur qui, dans tous

les cas, en profite.

On peut toutefois proposer, à cet égard, une règle très-

simple et généralement assez sûre, à savoir :

Que l'existence de deux héritages appartenant à des

maîtres différents est une condition indispensable de la

servitude réelle, et qu'il faut que la charge, imposée à

l'un d'eux en faveur de i'autre, soit telle, passivement et

activement, qu'elle suppose nécessairement une relation

entre deux héritages, et qu'elle ne puisse pas, en quel-

que sorte, se concevoir indépendamment de ces héri-

tages.

Servitus realis est, disait Gœpolla, quêe debetur a re rei

(tract. I, cap. u, n° 1).

De là deux conséquences :

680. — La première, c'est qu'il ne saurait y avoir de

servitude réelle dans la concession d'un droit quelcon«

que, que l'on ferait, sur un fonds, à une personne
TRAITÉ DES SERVITUDES. 11—12
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qui ne serait pas elle-même propriétaire d'un autre

fonds.

Nemo enim potest servitutem adquirere urbani vel rustici

prœdiij nisi qui prsedium habet; nec quisquam debere, nisi

qui prœdium habet (Inst., de Servit.
, § 3).

Si donc le locataire d'une maison ou le fermier d'un

domaine rural stipulait un droit de passage ou de pui-

sage sur le fonds du voisin pour la plus grande faci-

lité de l'exploitation de la maison ou de la ferme qu'il

occupe à titre de bail, il n'y aurait point là évidemment

de servitude réelle (Cass.,23 nov. 1808, Chegaray, Sirey,

1809, 1, 35); pas plus que si le locataire d'une manufac-

ture de tuiles ou de vases de terre stipulait le droit d'ex-

traire du fonds d'autrui la terre ou l'argile nécessaire à

cette fabrication (L. 5, § 1, fî., de servit, prœd. rust.);

pas plus que si celui qui a une ou plusieurs vaches sans

héritage, stipulait le droit d'aller les faire paître dans le

fonds d'autrui.

Ces sortes de concessions constitueraient, suivant les

cas, soit une simply location, qui ne serait opposable aux

tiers détenteurs que dans le cas déterminé par l'arti-

cle 1743; soit un usufruit ou un droit d'usage irrégulier,

opposable aux tiers détenteurs, mais qui s'éteindrait par

la mortduconcessionnaire(comp. Duranton,t. V, n°448;

Pardessus, t. I, n" 11).

681 .— La seconde conséquence de notre règle {supra,

n" 679), c'est qu'alors même qu'il existe deux héritages,

il faut que la charge, pour constituer une servitude réelle,

se lie, pour ainsi dire, inséparablement à l'existence de

ces héritages, et ne soit pas susceptible d'être exercée

sans eux et indépendamment d'eux.

Et tel est, en effet, le caractère certain et, en quelque

sorte, visible de presque toutes les servitudes réelles qui

sont en usage dans la pratique.

Pourrait-on concevoir, par exemple, sans l'existence

simultanée de deux fonds, le droit pour le propriétaire
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d'une maison d'appuyer ses poutres sur la maison du

voisin ? — d'y exercer des vues ? — d'y laisser écouler

les eaux pluviales ou ménagères? — de pressurer les

fruits de son fonds au pressoir du fonds voisin? i^L. 2,

§3, ff., de servit, prsed. urb.).

Ce qu'il faut surtout considérer, c'est si la charge im-

posée à l'un des héritages, en même temps qu'elle le dé-

précie, augmente l'utilité de l'autre héritage, en tant

qu'héritage, d'une façon en quelque sorte intrinsèque et

absolue, de manière à faire, par exemple, que la maison

soit plus habitable, ou le champ lui-même d'une culture

plus facile, ou enfin l'établissement industriel lui-même

d'une exploitation meilleure ou plus assurée.

Et voilà pourquoi on n'hésite pas à regarder comme
servitude réelle la concessioa faite au propriétaire d'un

fonds de passer sur le fonds du voisin, de puiser de l'eau

à sa fontaine (art. 688), de conduire ses bestiaux au pa-

cage ou à l'abreuvage; caria nourriture du bétail inté-

resse directement le fonds lui-même où il est emplové,

soit comme agent de labourage, soit comme instrument

de produit, si prœdii fructus maxime in pécore consistât

(L. 4, ff., de servit, prsed. rust.)) ou encore le droit

d'extraire du fonds voisin de la terre, du sable ou de la

marne, pour la culture et l'amélioration de son fonds; d'y

prendre des arbres pour la réparation de ses bâtiments,

sedificandi gratia, ou des échalas pour soutenir ses vignes,

ne pedamenta in vineas non desint (L. 6_, § l, ff., de Servit.^

prœd. rust.).

Dans tous ces cas, et autres semblables, on voit bien

que la concession du droit a eu directement et essentiel-

lement pour but l'utilité du fonds lui-même, considéré

comme fonds, et non point l'avantage individuel de la

personne, prœdii magis quam personœ (L. 4-, h. t.).

682. — Ce caractère, toutefois, n'est pas toujours

aussi bien marqué que dans les exemples qui précèdent;

et le doute, à cet égard, s'élève particulièrement en ce
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qui concerne certains services qui semblent se rapporter,

plutôt qu'à l'utilité et à l'exploitation du fonds lui-même :

A. Soit aux besoins de la famille et du ménage;

B. Soit à l'industrie, à la profession ou au commerce

exercé par la personne
;

C. Soit enfin à l'agrément individuel du propriétaire.

685. — A. Le propriétaire d'une maison, par exem-

ple, a stipulé du maître de l'héritage voisin le droit

d'aller puiser de l'eau à la fontaine qui s'y trouve, non

pas pour l'irrigation de son héritage, mais pour les be-

soins domestiques de sa maison; ou bien le droit de

prendre, dans sa forêt, le bois nécessaire à son chauffage

et à celui de sa famille.

Que la fontaine ou le bois du propriétaire voisin soit

alors affecté passivement d'un droit réel, ce n'est point

là ce qui est douteux; mais est-il possible de considérer

ce droit comme une servitude réelle, attachée activement

à la maison voisine ? Et ne serait-il pas vrai qu'il cons-

titue seulement un droit d'usage personnel? car, à la

différence du droit d'abreuvage pour les bestiaux qui ser-

vent à l'exploitation d'un domaine, ou du droit de pren-

dre du bois pour la réparation des bâtiments, les deux

droits dont nous parlons ici, semblent ne concerner que

les besoins purement individuels des personnes, sans

augmenter directement l'utilité propre et intrinsèque de

la maison elle-même (comp. Taulier, t. II, p. 358).

Nous croyons néanmoins que de pareils droits peuvent

être valablement constitués comme servitudes réelles ac-

tivement et passivement ; car la vérité est qu'ils se rap-

portent principalement aussi à l'utilité de la maison

elle-même
;

qu'ils en facilitent l'habitation, en lui assu-

rant l'eau et le bois qui seront nécessaires à quiconque

viendra y demeurer, et que l'on ne pourrait, peut-être,

s'y procurer que de très -loin, difficilement et à grands

frais. Tel était aussi le sentiment de Cœpolla qui, après

s'être objecté à lui-même: quod principaliter istudjus vi-
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deatur propter me et famtliam meam, concluait néanmoins

quod potins sit serviius realis, quia debetur fundo^ licet

personas commoditas quœratur (tract. II, cap. iv, n° 5),

Et c'est ainsi que l'on a depuis longtemps considéré

comme de véritables servitudes les concessions, fort usi-

tées autrefois, par suite desquelles un certain nombre de

maisons désignées , et même une commune entière,

étaient autorisées à prendre dans une forêt les bois néces-

saires à leur chauffage (comp. Cass., 6 mai 1817, Bou-

cage, D., 1817, 1, 208 ; Legrand, coût, de Troyes^ tit. x^

art. 168, n"' 35 et suiv.; Pardessus, t. I^ n" 11 ; Daviel,

des Cours d'eau^ t. III, n° 767 ; Proudhon, du Droit d'usu-

fruit, d'usage, t. VI^ n°* 8093 et suiv.).

(384. — B. Pareillement, il est certain que l'on ne

pourrait pas imposer à un fonds, avec le caractère et les

effets d'une servitude prédiale et perpétuelle, une charge

qui n'aurait pour but que l'exercice d'un commerce,

d'une industrie, ou d'une profession quelconque du con-

cessionnaire ; et s'il est vrai que le droit de prendre dans

une forêt des échalas pour un vignoble voisin, constitue

une servitude,, il n'en pourrait être ainsi du droit qui serait

accordé à un tonnelier, à un menuisier, d'y prendre des

arbres pour l'exercice de sa profession fcomp. L. 6,

princ, ff., de Servit, prsd. inist.).

Mais dans ces sortes d'hypothèses pourtant, il y a lieu

de rechercher aussi si ce n'est pas principalement dans

1 intérêt du fonds lui-même, qui formerait le siège et

linstrument essentiel de l'exploitation commerciale ou

industrielle, plutôt encore qu'en vue de la profession du

concessionnaire, que le droit a été établi. Et voilà pour-

quoi nous pensons qu'il faudrait regarder comme une

vraie servitude prédiale le droit qui serait établi dans

lintcrêt d'une fabrique de poterie ou de briques, ou d'une

tuilerie, ou d'un four à chaux, de prendre dans le fonds

voisin l'argile et la pierre calcaire, qui devraient être

converties en objets destinés à être vendus, ut venirent
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(L, supra cit.) ; car la tuilerie ou le four à chaux, etc.,

est alors véritablement l'héritage dominant, pour l'ex-

ploitation duquel la concession a été établie; et de la

même manière que la loi immobilise tous les meubles qui

sont alors les agents nécessaires de la fabrication (yoy.

notre tome IX, n"* 258 et suiv.), de même elle doit recon-

naître le caractère de servitudes réelles dans les services,

qui sont établis sur un autre fonds, pour l'exploitation

même de ces établissements (L. 4, ff., de Servit, prasd.

rustic; comp. Paris, 26 mai 1857, Blanchard, Dev.,

1858,11, 117).

C'est par application de ce principe, que Ton n'a jamais

hésité à reconnaître des servitudes réelles, activement et

passivement attachées aux deux fonds, dans les conces-

sions établies au profit des forges ou autres usines, du

droit de prendre dans une forêt, dans une mine à char-

bon, ou une tourbière, le bois ou le combustible néces-

saires à leur exploitation (comp. Duranton, t. V, n° 33,

note 2, et n" 34 ; Pardessus, t. I, n° 1 1 ).

685. — C. Enfin, ce n'est pas la nuance la moins dé-

licate de ce sujet, que celle qui existe entre les services,

qui n'ont pour objet que l'agrément individuel de la per-

sonne du propriétaire, et ceux, au contraire, qui aug-

mentent directement et principalement l'agrément de

l'héritage lui-même.

Ce qui fait ici surtout la difficulté, c'est que la servi-

tude prédiale peut être établie pour la commodité et

même pour le simple agrément de luxe qu'elle peut pro-

curer au fonds dominant; c'est dans ce sens large qu'il

faut effectivement entendre les expressions, usage et uti-

lité, employées par l'article 637, dans ce sens que le mot

utilité comprend tout ce qui est susceptible de rendre le

fonds plus productif, plus précieux, plus commode,

et même seulement plus ngréable; telle serait la ser-

vitude de prospect, et tant d'autres, quœ prccdii càusam

meliorem aut amœniorem tantuui facit, ut prospectus....
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(Cujas, in lib. II, resp. Papiniani, ad leg. 4, de Servit,

rus t. prsecL).

Mais, en même temps, il n'est pas possible de regarder

comme une servitude réelle la concession qui n'aurait

d'autre résultat que de procurer un agrément individuel,

ou un simple avantage tout particulier et relatif à la per-

sonne elle-même.

Aussi CœpoUa ne considérait-il pas comme une servi-

tude prédiale, mais seulement comme une obligation

personnelle, non valebit tanquam servitusy licet valeat tan-

quani convention la clause qu'un commerçant, propriétaire

de deux maisons, insérerait dans la vente de Tune d'elles,

que l'acquéreur ne pourra pas y fonder un commerce

rival du sien (tract. I, cap. xii, n° i) ; et cette solution

nous paraîtrait encore généralement exacte aujourd'hui

(comp. Pardessus, t. 1, n° 11).

Tandis qu'il pourrait en être autrement de la clause

par laquelle le propriétaire d'une maison aurait le droit

d'empêcher le maître d'un terrain voisin d'y élever un bâ-

timent à usage de cabaret, d'y ouvrir une auberge, ou d'y

exercer telle industrie bruyante et incommode, ou même
seulement aussi, suivant les cas, une industrie rivale de

la sienne (comp. Gass., 4 frimaire an ni, D., 1, I, 52;

Cass., 8 juill. 1851, Nicque, D., 1851, I, 188).

686. — Pourrait-on constituer à titre de servitude en

faveur d'un fonds, le droit de chasse ou de pêche dans le

bois ou dans les eaux d'un fonds voisin ?

Cette question est controversée; et trois opinions se

trouvent ici en présence :

La première enseigne que les concessions de cette

espèce ne peuvent créer, activement et passivement, que

des relations purement personnelles, comme celles qui

résultent du contrat de louage, et qu'elles ne grèveraient,

par conséquent, point le tiers acquéreur, en vertu des

principes sur les servitudes, mais seulement en vertu

des principes qui imposent à l'acquéreur d'un fonds
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robligation d'entretenir les baux faits par le vendeur

(comp. Cujas, Observât., cap. xxiv; Pardessus, t. I,

n"11).

D'après la seconde opinion, extrême^ à son tour, en

sens contraire, ces sortes de concessions pourraient en-

gendrer de véritables servitudes, transmissibles active-

ment et passivement, à tous les successeurs des héritages.

N'y a-t-il pas là, en effet, dit-on, une utilité manifeste

pour le domaine, auquel est ajouté ce produit ou cet agré-

ment? Et n'est-il pas évident que ces droits de chasse ou

de pêche dans le fonds voisin augmentent la valeur vé-

nale et locative du fonds, au profit duquel ils sont établis

(comp. Toullier, t. II, n° 588; Daviel, t. III, n° 933; Tau-

lier, t. II, p. 356; uo?/. Cass., 4 janv. 1860, Thiéry, Dev.,

1860, I, 743).

Nous n'admettons, pour notre part, ni l'une ni l'autre

de ces solutions ; et notre avis est que les droits de chasse

et de pêche peuvent bien être établis à titre d'usage ir-

régulier, de manière à grever, au profit d'une personne

déterminée et pendant sa vie, le fonds servant, d'une

charge réelle, qui le suivra dans les mains de tout tiers

détenteur (art. 628), mais qu'ils ne sauraient constituer

une servitude prédiale établie à perpétuité en faveur d'un

fonds ; car la vérité est que ces sortes de droits ont pour

objet direct et principal, non pas Futilité ni l'agrément

du fonds lui-même, considéré en soi et comme fonds,

mais avant tout l'agrément individuel de la personne.

On objecte que le fonds, auquel ces droits seront atta-

chés, se vendrait ou se louerait plus avantageusement!

Défions-nous de cet argument-là; car il pourrait nous

mener fort loin; si j'achetais une maison située à Paris,

en stipulant, pour tous les propriétaires futurs de cette

maison, le droit de chasser dans un bois, que mon ven-

deur posséderait dans les Vosges, je crois bien aussi que

la valeur vénale ou locative de la maison en serait aug-

mentée. Mais pourquoi ? c'est parce que la vente ou le
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bail comprendrait alors deux droits : d'abord, la maison,

et puis un droit de chasse ou de pêche qui serait vendu

ou loué en même temps; mais apparemment nul ne pré-

tendrait qu'un pareil droit constituerait , dans ce cas
,

une servitude. Eh bien! il en est ainsi, lors même que la

forêt ou le cours d'eau sont rapprochés du fonds auquel

on veut attacher les droits de chasse ou de pêche; ils

augmenteraient, si l'on veut, la valeur vénale et localive

de ce fonds; mais il ne s'ensuivrait nullement qu'ils

pussent être considérés comme des servitudes , c'est-à-

dire comme des droits, qui améliorent le fonds lui-mêm.e,

en sa qualité de fonds (comp. décret du 4 août 1789,

art. 3 ; décret du 30 avril 1 790 ,
préambule ; Loi du

30 mai 1844, art. 1,2; avis du conseil d'État du

19 oct. 1811 ; Caen, 10 déc. 1851, de Saint-Pierre, Rec.

de Cam, t. XVI, p. 13; Duranton, t. IV, n" 292, et t. V,

n° 449: Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. Il, n° 341 ;

Demante, t. II, n° 541 bis, 11 1 ; voy. aussi notre tome IX,

n''526; Revue pratique de droit français, 1860, tome X,

p. 88, article de M. Merville).

687.— La même solution nous paraîtrait applicable à

la concession, par suite de laquelle on attribuerait au pro-

priétaire d'une maison voisine d'un parc ou d'un jardin,

le droit de s'y promener, d'y cueillir des fruits ou des fleurs,

ou d'y prendre ses repas (comp. Duranton, t. V, n" 16).

Et telle était effectivement aussi, dans cette hypothèse

même, la décision du jurisconsulte Paul :

Ut pomiim decerpere liceat, vel ut spatiari, aut cœnare

in alieno possimus, servitus imponi non potest (L. 8, princ,

ff., de Servit.).

Plusieurs jurisconsultes ont induit de ce fragment

qu'une concession de ce genre n'engendre aucune espèce

de servitude même personnelle (comp. Cujas, loc. supra

cit.; Cœpolla, de Servit., tract, I, cap. n, n" 1 0) ;

Tandis que d'autres prétendent, au contraire, qu'elle

peut; si telle a été la volonté des parties, constituer, ac-
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dvement et passivement, une vraie servitude prédiale

(comp. Toullier, Daviel, Taulier, loc. supra cit., n° 686) ;

Et Pardessus, qui tout à l'heure décidait que les droits

de chasse ou de pêche ne peuvent pas même constituer de

simples servitudes personnelles ou des usages irréguliers,

décide au contraire maintenant que le droit de se promener

ou de cueillir des fruits dans unfonds pourraitêtre constitué

à titre de servitude, en faveur d'un autre fonds ^^t. I, n° 11 ).

Nous ne nierons pas qu'en effet il n'y ait une certaine

différence entre les deux cas. On ne trouvera jamais d'hy-

pothèse où le droit de chasse ou de pêche puisse être

considéré comme une amélioration intrinsèque de l'héri-

tage lui-même, en sa qualité d'immeuble ; mais il se

pourrait, au contraire, que ce caractère parût jusqu'à un

certain point se rencontrer dans un droit de promenade

qui serait accordé, dans un jardin voisin, à une maison

qui serait elle-même privée d'air et d'espace; et peut-

être Lien qu'alors on pourrait constituer ce droit comme
une servitude réelle.

688. — De ce qui précède, il résulte que ces sortes

de difficultés se divisent le plus souvent en deux branches,

et peuvent, dans la plupart des cas, donner lieu :

A. D'abord, à un point de fait et à une question d'in-

terprétation
;

B. Ensuite, à un point de droit et à une question de

principe.

689. — A. En fait, avant tout, quel est le caractère

du droit que le disposant ou les parties contractantes

ont entendu créer?

Est-ce un droit de propriété ou de copropriété ? — ou

de simple bail? — ou de pure obligation de faire ou de

ne pas faire? ou un usage irrégulier, une servitude per-

sonnelle? — ou enfin une vraie servitude réelle ?

C'est d'après les titres et les circonstances du fait, et

surtout d'après la nature propre du droit lui-même, que

cette première question doit être résolue dans chaque es-
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pèce (comp. Cass., 7 févr. 1825, Tombette, D., 1825,

I,84;Cass., 15févr. 1 842, Davivier,Dev., 1842, 1, 344).

La qualification appliquée au droit par l'acte même
qui l'établit, et les autres termes que cet acte peut renfer*

mer encore, sont sans doute à prendre en très-grande

considération. S'il résulte, en effet, du titre que la conces-

sion n'a été faite qu'en vue d'une personne individuelle-

ment désignée, elle ne constituera qu'un droit personnel,

lors même que, par son caractère propre, elle aurait pu

être établie comme servitude réelle : si tamen teslator de-

monstravit cui servitutem pecoris prœslari voluit^ emptori

vel hseredi non eadem prsestabitur servitus (L. 4, ff., de

Servit. prœd.rust.)',ma.\s on devra, au contraire, y recon-

naître une servitude réelle, si le droit est accordé au pro-

priétaire d'un fonds pour lui et ses successeurs ; ou même
indépendamment de toute explication pareille, si le droit

étant de sa nature une vraie servitude réelle, est concédé

purement et simplement au fonds (comp. Cass., 7 février

1825, Tombette,D., 1825, 1, 84; Bourges, 3janv. 1829,

Bourdiaux, D., 1829, II, 42; Proudhon, des Droits d'usu-

fruit, d'usage, t. VI,n°* 3093 et suiv.;Duranton,t. V, n° 34).

Mais, d'un autre côté, il ne faut pas oublier non plus

que le caractère véritable d'un droit se détermine, avant

tout, par lui-même, par sa propre substance, plutôt que

par la dénomination plus ou moins exacte, que les par-

ties lui ont donnée ; et que, par exemple, l'emploi du mot

servitude ne suffit pas pour imprimer ce caractère à un

droit, qui, d'après l'acte même d'où il résulte, n'en est

pas susceptible
;
pas plus que ce mot n'est nécessaire

pour faire naître une véritable servitude, quand tel est

effectivement le droit qui a été constitué : i?z contractibus

rei Veritas potius quam scriptum perspici debet^..^ non quod

scriplum, sed quod gestum est (L. 1 et 3, God, plus valere;

art. 1156, C. NapoL).

Ce que l'on peut dire toutefois, c'est que, dans le doute,

il convient, en général, de décider que la concession est
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personnelle plutôt que réelle, parce que la liberté des fonds

est favorable et que l'obscurité d'une clause doit être in-

terprétée en faveur du promettant plutôt que du stipulant,

qui potitit legem aperlius dicere (art. 1 1 62).

690. — B. Lorsque le véritable caractère de la con-

cession a été déterminé en fait, reste à savoir, en droit,

si cette concession^ telle que les parties ont voulu l'éta-

blir, est valable.

Et, à cet égard, nous ne pouvons que nous référer

aux règles que nous venons d'exposer (supra, n"' 679 et

suiv.).

Bornons-nous à dire seulement que telle concession,

qui pourrait être valable, si les parties n'avaient en-

tendu, en fait, constituer qu'une servitude personnelle

ou un droit d'usage irrégulier, pourrait, au contraire, ne

l'être pas, s'il résultait de l'acte qu'elles ont voulu im-

primer le caractère de servitude réelle à un droit qui n'en

est pas susceptible.

Mais, en sens inverse, rien ne s'oppose à ce qu'elles

n'établissent qu'à titre d'usage irrégulier, et pendant la

vie seulement d'une personne déterminée, un droit qui

aurait pu être établi comme servitude réelle (voy. notre

tome IX, n" 520).

(>91 . — Les propriétaires eux-mêmes, d'ailleurs, sont,

en général, souverainement juges des motifs d'utilité,

c'est-à-dire d avantage, de commodité, de convenance ou

d'agrément, qui leur font établir des servitudes (art. 686).

Sans doute, une prétendue servitude à laquelle le fonds

dominant n'aurait aucun intérêt, serait nulle (L. 15,

princ, fî., des Servit.)', mais il faudrait que le défaut

d'intérêt fût bien manifeste ; car l'utilité dont parle notre

article 637, doit s'entendre d'une manière très-large ; et

il suffit que cette utilité soit apparente, éloignée et même
seulement possible. C'est en ce sens que le jurisconsulte

Labeon disait que nous pouvons stipuler même une ser-

vitude inutile, et si inutilis sit; quasdam enim habere pos-
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sumus, quamvis ea nohis ulilia non sunt (L. 19, tit. supra

cit.). Je pourrais, par exemple, quoique mon fonds eût

un accès facile, ou même déjà plus d'un accès sur la

voie publique, acquérir encore, sur un autre fonds, un

nouveau droit de passage; et pareillement, quoique

Lalaure ait enseigné le contraire (des Servit,, liv. I,

chap. vni, p. 44), rien ne nous paraît s'opposer à ce

qu'un propriétaire stipule de son voisin qu'il ne pourra

pas faire de feu dans tel appartement, de manière à lui

envoyer de la fumée (comp. Toallier, t. II, n" 594; Par-

dessus, t. I, nMI).

692. — Il est toutefois une condition évidemment

indispensable de l'utilité (art. 637), c'est le voisinage des

deux fonds, entre lesquels doit s'établir cette relation qui

constitue la servitude.

Mais il n'est pas nécessaire qu'ils soient contigus ; et

Vinnius remarquait fort justement que le voisinage, en

cette matière, s'apprécie non pas ex praediorum conjunc-

tione vel confinio, sed ex commodilate utendi (ad Inst., de

Servit., princ, n°3).

Il se peut donc très-bien, ainsi qu'il arrive souvent,

que riiéritage dominant soit séparé de l'béritage servant

par un autre héritage ou par un espace quelconque in-

termédiaire ; et rien, par exemple, ne s'oppose à ce que

le propriétaire de la maison A, séparée par le champ B
dii fonds C, stipule néanmoins du propriétaire de celui-

ci, qu'il ne construira pas sur son fonds, afin de conser-

ver à sa maison jus prospectus (comp. Duranton, t. V,

n«^ 454-457; Taulier, p. 35G).

Et voilà précisément ce que disait Dumoulin : non est

vera opinio eorum qui pulant prsedium médium impedire

constitiitionem servitutis [de Div. et Indiv., t. III, n° 359).

695. — Puisque la servitude ne peut être établie que

pour l'utilité directe du fonds, la conséquence en est évi-

demment aussi que l'étendue en est limitée aux besoins

du fonds lui-même, quatenus ad eum ipsum fundum opus
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sit (L. 5, § 1; ff., de Servit, prœd. rusf.)y et que l'on ne

pourrait pas, en général, la faire servir aux besoins d'un

autre fonds {infra, n"' 846 et suiv.).

9()4. — Au reste, aucun texte ni aucun principe ne

s'oppose à ce qu'on établisse, éventuellement ou condi-

tionnellement, une servitude en faveur d'un immeuble

qui n'appartient pas encore au stipulant ou concession-

naire, pour le cas où il en deviendrait plus tard proprié-

taire, ou en faveur d'un bâtiment qui n'est pas encore

construit, fuluro quoque œdificio (L. 23, § 1, ff., c?d Sentit,

urb. prxd.).

Ce ne serait pas une objection sérieuse que celle qui

consisterait à dire que la servitude ne pouvant pas être

utile à un fonds qui n'existe pas encore, n'est alors éta-

blie qu'en faveur de la personne ; car il n'y a, en atten-

dant, aucune servitude quelconque, ni personnelle ni

réelle; il n'y a qu'une promesse de servitude, parfaite-

ment licite, et qui se réalisera très-valablement du jouroii

l'immeuble en faveur duquel elle a été éventuellement

établie, appartiendra au concessionnaire (comp. Montpel-

lier, 29 juin 1849, comm. de Perpignan, D., 1851, II,

214; Touiller, t. II, n° 578; Duranton, t. V, n"* 443;

Solon, n° 4; Pardessus, t. I, n" 40, et t. II, n° 261 ; Mar-

cadé, Revue cril. dejurispr., t. II, p. 211).

Et voilà aussi pourquoi, dès que l'on reconnaît l'exis-

tence d'une servitude de passage au profit d'un fonds

séparé du fonds servant par un autre fonds intermédiaire,

il n'est pas possible de subordonner la validité de cette

servitude au point de savoir si le propriétaire du fonds

dominant a, de plus, un droit de passage sur le fonds

intermédiaire (comp. Cass., 26 nov. 1861, Pastoureau,

Dev., 1862, I, 77).

695. — Quant à cette condition essentielle de la ser-

vitude, qu'il faut que l'héritage servant appartienne à un

autre propriétaire que l'héritage dominant, elle nous est

depuis longtemps connue (art. 637 et 705); et nous avons
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déjà plusieurs fois posé cet axiome : îiulli rca sua servit

(L. 26, de Servit, urh. prsed.;voy. notre tome IX, n°543;

et supra, n" A).

696. — Remarquons^ toutefois, que les coproprié-

taires d'un héritage indivis peuvent avoir des servitudes

sur un héritage appartenant exclusivement à l'un d'eux;

de même que l'un des copropriétaires pourrait avoir, sur

l'héritage dont il est copropriétaire par indivis avec

d'autres, des servitudes en faveur de l'héritage qui lui

appartient exclusivement
; car ce sont là, surtout sous le

rapport qui nous occupe, des héritages tout à fait dis-

tincts, et appartenant à des maîtres différents (comp.

L. 27, ff., de Servit, urh. prœd. ; Zachariae, t. II, p. 70
;

supra, n" 5G5).

697. — Il est bien certain aussi que lorsque l'ar-

ticle 637 dispose que la servitude est une charge imposée

sur un héritage pour l'usage et l'utilité d'un héritage

appartenant à un autre propriétaire, il est, disons-nous,

certain qu'il est ici question de deux héritages qui sont

susceptibles de propriété privée; car la servitude n'est

elle-même qu'un démembrement du droit de propriété

(art. 537, 543).

L'article 637 et notre titre tout entier des Servitudes

s'appliquent donc sans difliculté, non-seulement aux im-

meubles qui appartiennent à des particuliers, mais en-

core à ceux qui forment le domaine privé de l'État ou

des communes, c'est-à-dire qui, n'étant pas consacrés à

un usage public, sont dans leur patrimoine comme des

propriétés particulières, régies par les principes ordi-

naires du droit civil— in patrimonio populi (L. 1 4, princ,

ff., Deadq. rer. dom.^ comp. art. 537, 539, 541, 2227,
et notre tome IX, n°' 456, 460).

698. — Mais c'est, au contraire, une question déli-

cate que celle de savoir si les immeubles qui sont af-

fectés à un usage public, et qui forment ce que l'on a

coutume d'appeler le domaine public de l'État ou des corn-
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munes, peuvent être affectés d'une servitude réelle dans

l'intérêt des immeubles appartenante des particuliers.

Cette question, toutefois, n'est pas elle-même non plus

difficile à résoudre, dans le cas où le droit de servitude

réclamé serait contraire à la destination d'intérêt général,

à laquelle le domaine public ou municipal a été consacré.

Cette destination ayant pour résultat de placer hors du

commerce et de rendre inaliénables et imprescriptibles

les immeubles qui en sont affectés, il est bien clair qu'ils

ne peuvent devenir, contrairement aux usages publics,

auxquels ils sont consacrés, le sujet d'un droit de servi-

tude, pas plus que d'un droit de propriété privée (comp.

art. 538, 541, 1128, 1598, 2226; et notre tome IX,

n°^ 457 et 460).

Et de là, par exemple, les conséquences suivantes ;

1° Les propriétaires riverains des rues et des places,

des villes, bourgs et villages, ne sauraient acquérir le

droit d'avoir ni de conserver sur la rue ou la place pu-

blique, des bancs, des escaliers, des bornes, des bal-

cons, etc., pas plus que des caves ou des conduits sou-

terrains ; car loin que ces sortes d'ouvrages rentrent dans

la destination de la rue ou de la place, ils ne peuvent,

au contraire, que gêner et entraver le service public au-

quel elles sont consacrées : soit la libre viabilité et la

sûreté, soit même seulement la régularité, la belle appa-

rence, et l'ornement des villes qui intéressent aussi le

bien public, quia, disait d'Argentré, publicorum ususnon

solum ex commodo, sed ex ornalu et fade sestimantur (sur

Bretagne, art. 266, chap. xxm, p. 1136). Il n'y aurait

donc là aucune servitude, ni aucun droit réel, si long-

temps que le fait ait subsisté par la tolérance de l'Admi-

nistration; à ce point même qu'une concession expresse

de sa part devrait être elle-même considérée tou-

jours comme précaire et révocable (comp. L. 2, § 26 et

27, ff., Ne quid in loco publ.; L. 6, Cod. De operib. pubLy

art. 479, 4", C n.; conseil d'État, 4 août 1811, Ar-
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change, Dev. et Car., Collect. nouv., III, 2, 639; Cass.,

13 févr. 1828, Ilecht, D., 1828, I, 129; Dunod, des

Prescriptions^ part. I, cliap. xu, p. 79; Solon, n° 420;

Proudhon, du Dom. publ., t. II. n"' 365, 368; Troplong,

de la Prescription, t. I, n" 162).

2" La même solution est applicable aux promenades

publiques; on ne saurait, en général, si ce n'est dans

des cas particuliers et exceptionnels , reconnaître le

caractère d'une servitude ou d'un droit quelconque,

dans toute entreprise, qui serait contraire à l'usage

auquel elles sont consacrées; et comme cet usage est

beaucoup plus spécial et plus restreint que celui des

rues et des places, comme une promenade publique

n'est pas faite pour donner passage aux voitures, ni pour

recevoir les ouvertures des portes ou des fenêtres des

maisons adjacentes, les ouvertures de ce genre qui y se-

raient pratiquées , ne devraient aussi être considérées

que comme de simple tolérance; et il appartiendrait tou-

jours à l'Administration de les faire fermer, sans être

tenue à aucune indemnité (comp. Poitiers 31 janv. 1837,

Collinet, Dev., 1838, II, 78; Pardessus, t. I, n" 36).

o° C'est encore par suite du même principe que nous

avons décidé plus haut (n" 356), que le propriétaire voi-

sin d'une éghse ou d'une prison ne pouvait pas demander

à acquérir la mitoyenneté du mur de cet édifice, consa-

cré à un usage public.

699. — La question que nous avons proposée {supra,

n" 698) ne peut donc sérieusement s'élever qu'à l'égard

des ouvrages que les propriétaires riverains des rues et

des places publiques ont pu faire, non pas contraire-

m.ent, mais conformément à leur destination essentielle,

pour les portes, par exemple, les fenêtres ou les égouts,

qu'ils ont pu y établir.

Ces portes, ces fenêtres, ces égouts constituent-ils

alors, au profit des bâtiments adjacents, une servitude

sur la voie publique , de telle sorte que 1" Administration
TRAITÉ DES SERVITUDES. If ]3
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ne puisse pas en gêner l'exercice, et encore moins les

supprimer ;, soit par des dispositions nouvelles, soit

par l'aliénation qu'elle ferait du sol de la place ou de

la rue
;
qu'elle ne le puisse pas, disons-nous, si ce n'est

pour cause d'utilité publique et moyennant une indem-

nité?

Ou, au contraire, les portes, les fenêtres ou égouts

n'existent-ils encore dans cette hypothèse que par la to-

lérance de l'Administration, qui aurait toujours le droit

de les rendre inutiles, sans être tenue à aucune indem-

nité?

Cette dernière doctrine a été soutenue; et plusieurs

jurisconsultes ont pensé qu'on devait, dans cette hypo-

thèse même, appliquer la maxime, que les choses, qui

dépendent du domaine public de l'État ou des commu-

nes, ne sont pas susceptibles de devenir l'objet d'un

droit réel privatif et particulier; que la jouissance des

rues et des places est exercée jure civitatU ^ et qu'elle

manque, en effet, dans la plupart des circonstances, du

caractère propre de la servitude , celui d'être exercée

comme dépendance de tel ou tel immeuble, puisqu'il

importe peu que celui qui passe dans une rue, y ait ou

n'y ait pas une propriété. Telle est la doctrine de Par-

dessus, qui toutefois en a beaucoup modifié les consé-

quences dans sa dernière édition (de 1 838, 1. 1, n" 40)

.

Duranton, contrairement à l'opinion de Pardessus,

enseigne bien « que l'abandon que ferait l'Administra-

tion à un particulier d'un chemin, d'une rue ou d'une

place, comme ne devant plus faire partie du domaine

public ou communal , est toujours censé fait sous la ré-

serve que ce tiers n'en changera pas la destination, de

manière à rendre les constructions voisines inutiles, ou

bien moins avantageuses; » mais notre savant collègue

pourtant professe également cette théorie que « les pro-

priétaires riverains ne peuvent invoquer que leur jouis-

sance ./«re civitatùjet que cette jouissance ne constitue
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point une véritable servitude sur la rue ou la place; que
conséquemment elle n'empêche point l'Administration,

dans les termes rigoureux du droit, de faire de nouvelles

dispositions qui la diminueraient ou même la change-

raient totalement, sauf aux parties intéressées à recourir

à l'autorité supérieure, à l'Empereur même, s'il le fallait,

pour faire réformer une décision qui blesserait si forte-

ment leurs intérêts. « (T. V, n*^' 296, 298.)

Nous croyons, au contraire, tout à fait, pour notre

part, que les portes, fenêtres ou égouts pratiqués par les

riverains, dans leurs édifices donnant sur les rues ou les

places, forment des dépendances de la propriété de ces

mêmes édifices, ou plutôt qu'ils constituent la manière

d'être de cette propriété ;
qu'ils sont, par conséquent, de

véritables droits réels de servitude ; et que dès lors l'Ad-

ministration ne peut, si ce n'est moyennant une indem-

nité, les diminuer ou les rendre inutiles ni par des con-

structions ou des dispositions nouvelles quelconques, ni

par l'aliénation du sol de la rue ou de la place au profit

d'un particulier :

V Ce qui fait que le domaine public de l'État ou des

communes est insusceptible d'un droit exclusif et indivi-

duel, c'est uniquement sa destination ; c'est que l'usage

public auquel il est affecté, résiste à toute entreprise qui

y serait contraire ; et, en conséquence, il faut reconnaître

que le domaine poblic lui-même peut être l'objet d'un

droit réel privé, en tant que ce droit ne fait aucun obsta-

cle à sa destination essentielle;

Or, bien loin que la destination des rues et des places

s'oppose à ce que les propriétaires riverains y pratiquent

des portes, des fenêtres, des égouts, c'est en cela préci-

sément que cette destination consiste à leur|égard
; l'Ad-

ministration y invite les propriétaires; bien plus! la loi

elle-même leur déclare qu'ils en ont le^droit (comp. art.

()81, 682; art. 678, 679; ajoutez aussi la loi du 10 juin

1 793^ sect. m, art. 23, sur le partage des biens cuiiimunaujc)
;
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Donc^ ces sorf.es d'ouvrages constituent véritablement

des droits réels sur la voie publique au profit des pro-

priétaires riverains.

2° Celte doctrine était celle du droit romain ('ot. til.,

ff, jSe quid in loc. public).

Noire ancienre jurispiudence française l'avait égale-

ment consacrée (comp. Doniat, Droit public, liv. I, sect. u
;

arrêt du parlement de Bourgogne du 18 févr. 1618^ rap-

porté par Bouvot, Quest. notables, y" Edifice, quest. 5,

t. II, p. 332; Ferrière, sur l'article 200 de la coût, de

Paris).

Et la vérité est qu'elle est impérieusement commandée
par la foi publique et par l'équité, non moins que par

l'intérêt général de la société tout entière. Comment!

des propriétaires auront élevé, à grands frais, des bâti-

ments sur une rue ou une place ; et l'Administration

pourrait, après cela, obstruer impunément leurs issues

et leurs jours^ de manière à faire, comme dit Proudhon,

de leurs maisons, autant d'obscurs cachots {tlu Dom. pu-

blic, t. Il, n° 363)! Cela n'est pas évidemment toléra-

ble!

3" C'est qu'en effet ces droits réels sur la voie pu-

blique résultent, pour les maisons adjacentes, d'une

sorte de quasi-contrat, qui s'est formé entre l'Admi-

nistration qui, en établissant la rue ou la place, a in-

vité les propriétaires à y pratiquer des issues, des fenê-

tres, des égouts, et les propriétaires qui ont répondu à

cet appel; ou plutôt même on pourrait dire que ces

droits réels ont pour cause un véritable contrat, dont

les deux termes sont la concession de l'alignement donné

par l'Administration, sur la demande des propriétaires

qui se proposaient de bàtii^; contrat synaliagmatique,

qui prouve d'autant mieux que cette concession n'a

nullement le caractère d'une simple tolérance, qu il en

résulte, à la cliarge des propriétaires riverains, des obli-

gations réciproques, telles, par exemple, que celle de
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cûntribuer, suivant les usacres de la localité, aux frais" iS

du premier pavage, et autres encore (comp. Cass.,

16 mai 1838, Coignes , Dev., 1838, I, 369; conseil

d'État, 23 juin 184G, Leblais, Dev., 1846, II, 60 i
;

Jousselin , des Sercit. (hidl. publique, t. II, p. 475-

481).

4" lit maintenant est-ce à dire qu'il faille appliquer ri-

goureusement à cette situation tous les effets de la servitude

ordinaire entre deux héritages privés, de telle sorte que

le propriétaire riverain serait en droit de refuser l'indem-

nité et d'exiger, comme dit Pardessus, qu'il ne fût apporté

aucun changement à l'état des lieux? (T. I, n" 41 , p. 102.)

Telle n'est pas notre conclusion; et pour déterminer

l'étendue de cette espèce particulière de servitudes, nous

dirons, avec l'article 686, que l'usage e! retendue des ser-

vitudes— se règlent peu' le titre qui les établit, c'est-à-dire

que la détermination de l'étendue et des effets d'une

servitude quelconque est toujours une quistion d'inter-

prétation.

Or, dans notre hypothèse, nous croyons que cette in-

terprétation doit être faite tout à la fois d'après les règles

du droit civil privé sur les effets soit des conventions, soit

des servitudes, et d'après les règles et les précédents du

droit public et administratif.

Et, en ce qui nous concerne, nous en déduirons, en

principe général, ces deux conséquences :

A. L'Administration ne peut pas, sans être tenue à une

indemnité envers les propriétaires riverains, supprimer

ou rendre notablemeut moins avantageuses leurs servi-

tudes d'accès ou de sortie, de vues et d'égouts; elle ne

le peut en aucune manière, ni par des constructions et

des dispositions nouvelles, ni par la cession qu'elle ferait

du sol de la rue ou de la place à un particulier (comp.

Cass., 18janv. 1826, maire de Nantes, D., 1826, I, 130;

Cass., 11 févr. 1828, Fragny, D., 1828, I, 12^i.; Cass.,

5 juill. 4835, Aribert, Dev., 1836, I, 600; Cass-, 6 oct.
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1837, Casimir, Dev., 1838, 1,96; Nancy, 28 janv, 1840,

et Gass., 10 nov. 1841, Gharlet, Dev., 1842, I, 178;

Cass., 12 juin. 1842, David, Dev., 1842, I, 593; Cass.,

2 mai1844, Schweighoffer, Dev., 1844, I, 669; Orléans,

30 juin. 1861,Saran, Dev., 1862, II, 28; conseil d'État,

19 mars I8'i5, 1" espèce, Tendret; 2" espèce, Plet, Dev.,

1845, II, 447; Tounier, t. Il, n°' 480, 483; Proudhon,

du Dom. public, t. II, n" 869 et suiy.; Zacharice, t. Il,

p. 72; Selon, n"' 416 et 426; Belime, Traité du Droit de

possessioîiyH'^ 233; Coulon, Quest. de droite t. III, p. 56;

Sauger, du Louage et des Servitudes, n° 497).

B. L'Administration pourrait, sans être tenue à aucune

indemnité envers les propriétaires riverains, prendre les

mesures et les dispositions qu'elle jugerait convenables,

s'il ne résultait de ces dispositions, pour l'exercice de

leurs servitudes d'accès, ou de vues, ou d'égouts sur la

voie publique, qu'un changement tel, que l'on dût consi-

dérer, d'après la vraisemblable intention des parties, que

l'Administration n'a pas pris l'engagement de s'en abste-

nir, et que dès lors les propriétaires riverains ont pu s'y

attendre, c'est-à-dire un de ces changements qui, en di-

minuant l'avantage dont ils avaient joui jusqu'alors, leur

laisserait pourtant la libre jouissance des servitudes qui

étaient acquises à leurs édifices; comme si, par exemple,

l'Administration diminuait la largeur de la place ou de la

rue, ou même si elle fermait la rue par l'un de ses bouts,

de manière à en faire une impasse,- ou si elle supprimait

une fontaine publique, etc. (comp. en ce sens la loi du

24 mai 1842, art. 2, sur les portions de routes délaissées

par suite de changement de tracé ou d'ouverture d'une

nouvelle route; Pardessus^ t. I, n" 40, p. 102).

700. — Mais, lorsque les propriétaires riverains sont

fondés à réclamerjune indemnité contre l'Administration,

parce que leurs droits d'accès ou de vues, ou d'égouts,

seraient supprimés ou notablement atteints, quelle est

l'autorité compétente?
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Cette question est elle-même fort délicate.

C'est le pouvoir judiciaire, suivant les uns, puisqu'il

s'agit d'une question de propriété privée.

C'est, au contraire, d'après les autres, le pouvoir ad-

ministratif, parce qu'il ne s'agit pas d'une véritable ex-

propriation, mais seulement d'un simple dommage,

quoique ce soit permanent; et nous avons déjà dit que

telle paraît être aujourd'hui, après beaucoup d'hésitations

et de luttes, la doctrine généralement suivie (comp. notre

tome IX, n" 567; conseil d'État, 15 juin 1842, II, 378;

IG janvier 1852, Daviaud, Rec. de Lebon, 1852,

p. 108).

701. — Enfin, l'indivisibilité doit être mise au nombre

des caractères essentiels de la servitude.

Cette thèse, toutefois, a été fort débattue : fremant

omnes licet! s'écriait Dumoulin, en entreprenant de prou-

ver que certaines servitudes sont aussi divisibles que de

l'argent, qiiam reditus pecuniarii (Tract, de div, et indii>.,

IIP part., n" 290\

Et de là est venu le système qui enseigne que l'indivi-

sibilité des servitudes n'est pas de leur essence, et qu'elles

sont, au contraire, comme tout autre droit, divisibles ou

indivisibles, suivant que le fait qui les constitue, est

susceptible ou non de division (comp. TouUier, t. VI,

n"' 783 et suiv. ; Pardessus, t. 1, n°' 22 et suiv. ; Lassaulx,

t: III, n''207).

Mais la doctrine de l'indivisibilité essentielle de la ser-

vitude, qui était celle des jurisconsultes romains, et que

Pothier professait également dans notre ancien droit [des

Oblig., n°' 291 et suiv., et Introduction au titre xiii de la

coût. d'Orléans, n° 3), cette doctrine, disons-nous, a été

aussi reconnue par les rédacteurs de notre Gode; et nous

verrons plus bas que les articles 700, 709, et 710 n'en

sont effectivement que des corollaires et des applications

(n°^ 996 et suiv.).

Seulement il importe de bien comprendre cette indi-
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visibiiité; or nons croyons qu'elle se ré&ume en cette

double idée :

D'une part, que la servitude est due activement à tout

le fonds dominant et à chacune des parties de ce fonds,

omnibus ejus partihus (L. 23, § 3, ff. de Serv. prml. rust.)
;

D'autre part, qu'elle est due passivement par tout le

fonds servant et par chacune des parties de ce fonds....

ita diffusa ut omnes glehx serviant (L. i3, § 1. ff. eod.).

Et ce caractère-là résulte, il faut bien le dire, de la

force même des choses, puisque la servitude n'est, acti-

vement et passivement, qu'une qualité du fonds lui-même

(comp. Paris, 1G mai 1825, Moux-Tourneur, D., 1826,

II, 102; Cass., 20 juin 1827, Broyard,D., 1827, 1,277:

Revue de droit français et étranger, articles de M. Guis,

t. YIII, p. 155, 977 etsuiv.; Cass., 29 avril 1862, Daudé,

J. du P., 1862, p. 1092).

Mais ensuite l'indivisibilité de la servitude n'empêche

pas :

1° Qu'elle ne soit susceptible, dans son exercice, d'être

limitée sous le rapport du lieu, du temps ou du mode

(art. 708);

2" Qu'en cas de division du fonds, la servitude ne soit

susceptible elle-même d'être conservée ou perdue sépa-

rément pour l'une ou l'autre des portions, atque si ah

initia duobus fimdis débita sit (L. 6, § 1, ïî,, Quernadm.

servit, amitt.; art. 709, 710).

Qu'il nous suffise d'avoir ici posé, en ces termes et

dans ces limites, la règle de l'indivisibilité de la servi-

tude; nous déduirons bientôt les conséquences positives

et pratiques qui en découlent
,

702. — Quant à la perpétuité de la cause, qui était

aussi, chez les Romains, un caractère essentiel de la ser-

vitude (L. 28 ff. de Servit.), elle a toujours été étrangère

à nos usages ; et notre Gode n'exige, en effet, aucune con-

dition de ce genre.

Que fallait-il entendre d'ailleurs par cette cause per-



LIVRE II. TITRE lY. CFIaP. ill. '^01

pétuelle? c'était là un point assez obscur, et qui avait

soulevé de vives controverses (comp. Heineccius, De causa

servit, perpétua^ t. II, Oper.^ syllog. 2, p. 177).

11 paraît, toutefois, que la perpétuité de la cause ex-

primait cette idée qu'il fallait que le fonds servant pût

servir le fonds dominant sans discontinuation, lorsqu'il

y avait lieu d'exercer la servitude ; d'où l'on avait conclu,

par exemple, qu'il n'était pas possible de constituer une

servitude d'aqueduc à prendre dans un étang ou une ci-

terne, qui n'ayant point une eau vive et perpétuelle, au-

rait été susceptible de se dessécher et de tarir (L. 28,

supra cit. ; voy. aussi supra, n° 107).

On voit que, sous ce rapport, la perpétuité de la cause

était inhérente au fonds servant lui-même, à la nature

propre de ce fonds, et nullement à la circonstance, soit

que le fait de l'homme était ou n'était pas nécessaire pour

l'exercice de la servitude, soit que la servitude s'exerçait

sans intermittence ou seulement par intervalles ; car les

Romains admettaient, comme nous, les servitudes dis-

continues, telles que celles de passage ou de puisage et

autres, et aussi les servitudes qui ne s'exerçaient qu'al-

ternativement, de deux jours l'un, par exemple, ou au-

trement. La perpétuité, différente de la continuité, était

donc une condition relative au fonds servant lui-même,

considéré per se.

Mais c'était là une subtilité qu'il était difficile de com-

prendre et qui pouvait faire obstacle à l'établissement de

servitudes quelquefois fort utiles; aussi les Romains eux-

mêmes ne s'y étaient-ils pas tenus rigoureusement (L. 9,

fî. de Servit., prœd. rust.).

705. — Il ne faut pa? d'ailleurs confondre la perpé-

tuité de la cause avec la perpétuité «le la durée; et nous

avons déjà dit que cette perpétuité était un caractère gé-

néral de la servitude (supra, n" 1).

Mais nous savons aussi pourtant qu'elle n'est pas non

plus de leur essence, et que rien ne s'oppose à ce qu'une
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servitude prédiale soit établie pour ne durer que pendant

la vie d'une personne déterminée (infra, n°' 759^, 760).

Les servitudes, en effet, admettent dans leur constitu-

tion toutes les modalités qui ne sont pas contraires à

l'ordre public (art. 686); et il n'est pas douteux qu'elles

pourraient être aussi constituées sous condition suspen-

sive ou résolutoire, ou à terme, ex tempore, siib condi-

tioner vel ad certam conditlonem (L. A, fî. de Servit.). 11

est vrai que la loi romaine que nous citons, porte que

ces modalités sont impossibles ipso jure; mais elle permet

de les maintenir au moyen de l'exception de dol ; or, nous

n'avons, chez nous, nul besoin de ces sortes de détours.

N° IT.

Des caractères particuliers et accidentels des servitudes.

SOMMAIRE.

704. — Sous le rapport des caractères particuliers qui peuvent s'y ren-

contrer, il y a quatre espèces de servitudes :

705. — A. Les servitudes sont urbaines ou rurales. — En quoi consistait

cette distinction chez les Romains. — Les auteurs de notre Code l'ont

inexactement reproduite; et la nouvelle distinction qu'i'sont faite, est

dépourvue de tout intérêt pratique.

706. — B. Les deux autres distinctions des servitudes, en continues ou

discontinues, apparentes on non apparentes, sont au contraire, fonda-

mentales. — Origines de ces distinctions, d'après le droit romain et

notre ancien droit français.

707. — Les servitudes sont continues ou discontinues. — Dans quel cas

la servitude est-elle continue?

708. — Suite.

709. — Suite.

710. — Suite. — Faut-il considérer comme continue une conduite d'eau

qui ne s'exercerait que par intervalles, et à la condition de lever une

vanne ou une écluse?

711. — Suite. — Quid, des prises d'eau à fin d'arrosage, dont l'exercice

exigerait préalablement l'ouverture d'un canal?

712. — Faut-il considérer également comme continue la servitude d'évier

ou égout des eaux ménagères? — Ou des eaux industrielles provenant

d'une fabrique ou d'une manufacture?

713. — c. Les servitudes sont apparentes ou non apparentes.

71/i. _En quoi consiste l'apparence? Les expressions : ouvrages exté-

rieurs et signes extérieurs, employées par l'article 689, sont-elles

synonymes ?
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715. — L'apparence doit exister relalivemont au propriétaire du fonds

que l'on prétend assujetti à la servitude.

716. — Il faut aussi que l'apparence n'ait rien de précaire ni d'équivoque.

717. — L'apparence ou la non-apparence n'est pas, comme la continuité

ou !a discontinuité, un caractère intrinsèque et invariable de la servi-

tude. — Exemples.

718. — Il importe peu que l'ouvrage qui rend la servitude apparente,

soit établi sur le fonds dominant ou sur le fonds servant.

719_ _ 11 ne faut pas confondre l'apparence avec la continuité.

720. — Suite.

721

.

— La servitude apparente ne consiste pas dans le droit d'établir les

ouvrages extérieurs qui sont nécessaires à son exercice, mais dans

l'existence même de ces ouvrages.

722. — D. Les servitudes sont affirmatives ou positives et négatives. —
Observation.

723. — Les caractères accidentels des servitudes peuvent se trouver

tantôt réunis, tantôt séparés. — Exemples.

704. — Nous appelons caractères particuliers et acci-

dentels, ceux qui ne se rencontrent pas indistincte-

ment dans toutes les servitudes, et qui peuvent, au

contraire, se trouver chez les unes et point chez les autres.

Notre Code en distingue, sous ce rapport, trois espè-

ces ; et les servitudes peuvent être :

A. Urbaines ou rurales;

B. Continues ou discontinues ;

C. Apparentes ou non apparentes.

D. Nous verrons aussi qu'il est possible de les dis-

tinguer en servitudes positives ou négatives.

106.— A. Aux termes de l'article 687 :

« Les servitudes sont établies ou pour l'usage des

« bâtiments ou pour celui des fonds de terre.

« Celles de la première espèce s'appellent urbaines,

« soit que les bâtiments, auxquels elles sont dues,

« soient situés à la ville ou à la campagne.

« Celles de la seconde espèce se nomment n^m/es. »

Cette distinction jouait un grand rôle en droit romain,

relativement à la manière dont les servitudes pouvaient

s'acquérir, et surtout se perdre par le non-usage (Gaïus,

Comm., liv. II, § 21 ; L. '\k, ff. de Servit. y comp Mâche-
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lard, Dishnctiu)i des scrciludcs yrédiales en Droit romain,

Revue crit. de Législat., 1866, t. XXIX, p. 248 et p. 51 8
;

t. XXX, 1867, p. 440; t. XXX[, p. 112).

Et elle n'était pas rson plus sans importance autrefois

chez nous, dans certaines de nos anciennes provinces

(conip. coutumes d'Anjou, art. 449; de Nivernais,

des Maisons et Servit, réelles, art. 2; Bannelier et Davot,

t. ÎI, p. 149).

Mais elle est, au contraire, dépourvue aujourd'hui de

tout intérêt pratique ; et les mêmes règles conviennent,

dans notre droit, aux servitudes urbaines ou rurales sans

distinction. Les rédacteurs du Code auraient donc pu n'en

pas faire mention; d'autant mieux qu'ils l'ont reproduite

d'après la doctrine vulgaire des anciens interprètes, qui

ne paraissent pas avoir exactement saisi la théorie romaine

sur ce point.

Chez les Romains, en effet, la servitude rurale était

celle quœ in solo consislit, c'est-à-dire qui peut se conce-

voir indépsndamment de tout édifice et qui s'exerce

sur le sol, bâti ou non bâti, peu importe; et la servitude

urbaine était celle quas in superficie consislit (L. 3. ff.

de Servit.), c'est-à-dire celle qu'on ne peut pas concevoir

sans l'existence d'un bâtiment, parce que c'est au moyen

d'un bâtiment qu'elle subsiste et qu'elle s'exerce, quœ

œdificiis inhserent (Inst., de Servit.., § '')• Ainsi un droit

de passage, s'exerçant sur le sol, était toujours une ser-

vitude rurale, lors même qu'il avait été établi pour le

service d'une maison; de môme que la servitude, qui

consistait à laisser tomber l'égoût d'un bâtiment sur un

champ voisin, s'exerçant par le moyen de ce bâtiment,

était toujours une servitude urbaine, lors même que

l'eau devait servir à l'irrigation d'une prairie. La distinc-

tion était donc très- nette et très-fixe; les jurisconsultes

romains avaient même mis beaucoup de soin à classer

rigoureusement, dans l'une ou dans l'autre de ces caté-

gories, les différentes servitudes ^^comp. les deux titres du
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Digeste, de Servitutibus prsediorum urhanorum ; '— de Servi-

tutibus prsediorum riisticorum). Et c'est très-justement que

Vinnius, qui en avait aperçu le vrai caractère^ disait que

la môme servitude ne pouvait être tantôt rurale, tantôt

urbaine, suivant que le fonds, sur lequel elle s'exerçait,

était un sol nu ou un bâtiment : ratio non patitur ul eadrvi

specic servilus mine ruslica, nunc urbana diealur [lubL,

de Seru., § 1, nM).
Or, c'est là précisément ce que fait l'article 687 avec

la définition qu'il nous donne. D'après cet article, la

distinction entre les servitudes urbaines et rurales se

déduit de la nature du fonds, pour l'utilité duquel la

servitude est établie; d'où il suit qu'un droit de passage,

par exemple, sera une servitude rurale, s'il est établi

pour l'utilité d'un champ, et un»: servitude urbaine, s'il

est établi pour l'utilité d'une maison !

Cette base était évidemment beaucoup moins ration-

nelle que celle du droit romain ; aussi est-il arrivé que

la distinction ainsi posée est devenue tout à fait inutile

dans l'application.

706. — B. Il n'en est pas, à beaucoup près, ainsi do

la distinction des servitudes en continues ou disconti-

nues, apparentes ou non apparentes; distinction capi-

tale, qui forme, pour ainsi dire, la base de toute la théorie

du législateur sur les modes d'acquisition et d'extinction

des servitudes, et sur les actions auxquelles elles peuvent

donner lieu ^art. 690, 69Î, G92, TOT).

Les jurisconsultes romains, qui ontsi.bien approfondi

notre matière, n'en avaient pas néanmoins dégagé ces

deux distinctions si importantes; et pourtant, chose

remarquable! c'est dans leurs écrits que les ancje-ns

interprètes du droit romain ont cru les découvrir ! Mais

la vérité est qu'ils les ont eux-mêmes introduites dans !a

jurisprudence, en cherchant à concilier des lois romaines

qui présentaient des distinctions toutes différentes (Cha-

rondas, sur l'article 186 de la coût, de Paris). Il faut
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avouer toutefois que les distinctions romaines renfer-

maient elles-mêmes, en quelque sortC;, le germe des

distinctions nouvelles qu'on en a fait sortir, et que la

classification des servitudes en urbaines et rurales devait

tôt ou tard produire la classification des servitudes en

continues et discontinues, apparentes et non apparentes.

Les servitudes urbaines, en effet, quse œdAficiis inhôerent,

avaient, comme les édifices, une existence continue,

indépendante du fait de l'homme, et généralement aussi

apparente; tandis que les servitudes rurales étaient, pour

la plupart, discontinues et souvent aussi non apparentes,

parce qu'elles ne s'exerçaient que par le fait actuel de

l'homme : quia taies sunt servitutes (rusticorum prasdiorum)

ut non haheant certam continuamque possessionem (L. 14,

ff. de Servit. ; comp. Basnage, sur l'article C07 de la

coût, de Normandie).

Quoi qu'il en soit, on avait bien compris, dans l'an-

cien droit français, l'importance de ces distinctions qui

avaient même passé dans la rédaction de plusieurs cou-

tumes ; et la plupart des auteurs l'ont également ensei-

gnée; mais nous devons ajouter pourtant que leurs écrits

présentent, sur ce sujet, beaucoup de confusion et d'in-

certitude, et que souvent, par exemple, la continuité et

VappareJice n'y sont pas, à beaucoup près, suffisamment

distinguée l'une de l'autre (comp. Lalaure, des Servit.,

liv. I, chap. I, et liv. 11, chap. ii ; Davot, t. II, p. 146;

Merlin, Rép., v° Servit., section v et vni).

Aussi, les anciens auteurs, en cet endroit, ne seraient-ils

pas toujours des guides bien sûrs; et on peut en trouver

une preuve dans un jugement du tribunal civil de Dra-

guignan du 28 décembre 1836 (Lions, Dev., 1838,

11,38).

Le mieux est donc de s'en tenir aux articles de notre

Code, qui ont, suivant nous, déterminé, avec beaucoup

de clarté, les caractères de ces deux distinctions.

707. — Et d'abord, aux termes de l'article 688 :



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. lil. 201

« Les servitudes sont continues ou discontinues.

« Les servitudes continues sont celles dont l'usage est

« ou peut être continuel sans avoir besoin du fait actuel

« de l'homme; tels sont les conduites d'eau^ les égoûts,

« les vues et autres de cette espèce.

« Les servitudes discontinues sont celles qui ont besoin

« du fait actuel de l'homme pour être exercées; tels sont

(f les droits de passage, puisage, pacage et autres sem-

« blables. »

On voit, d'après cette définition et ces exemples, que la

servitude continue s'exerce, pour ainsi dire, elle-même

et toute seule, sans aucun fait de l'homme, pendant son

sommeil.

Tandis que, pour la servitude discontinue, l'exercice

consiste, au contraire, précisément dans le fait même de

l'homme, de telle sorte que le fait de l'homme et Vexercice

de la servitude se confondent et ne font qu'un (comp. Cass.,

1"juin 1864, Brenier, Dev., 1804, I, 312).

708. — La servitude continue ne perd pas, bien en-

tendu, son caractère, lors même (ainsi qu'il arrive très-

souvent) que le fait de l'homme est nécessaire pour la

mettre en état de s'exercer; comme, par exemple, s'il

faut établir un aqueduc pour l'écoulement des eaux
;

car ce n'est pas dans ce fait que consiste l'exercice de la

servitude qui, une fois l'ouvrage établi, s'exercera elle-

même et toute seule [voij. aussi infra, n° 710).

709.—Remarquons aussi que la loi n'exige pas, pour

que la servitude soit continue, que l'usage en soit conti-

nuel ; l'article 688 dispose formellement qu'il suffit que

l'usage puisse en être continuel, sans avoir besoin du fait

actuel de l'homme.

C'est ainsi que la servitude d'égout des eaux pluviales

est continue, quoiqu'il nepleuvepas toujours, actitaliter;

car elle est toujours là, potentialiter, toujoursen puissance,

toujours prête à fonctionner toute seule, sans aucun fait

de l'homme, dès qu'il pleuvra.... quia licet non exerceatur
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semper, tamen sempcr apla est exerceri sine facto hominis.

(Gœpolla, tract. 1, cap. xix, n" 2.)

Nos anciens auteurs avaient toutefois donné le nom
de servitude quasi-continue à celle dont l'usage était

susceptible de ces sortes d'intermittences (Gœpolla, loc.

supra; Merlin, Rép., v° Servit., § 8); mais notre Code

a môme supprimé toute différence dans la désignation

de ces servitudes, qui offrent également les caractères

de la véritable continuité; car ce qu'il exige, ce n'est

pas la continuité réelle et de fait, actualiter, c'est la

possibilité de la continuité, potentialitér, comme disait

Gœpolla.

710. — Bien plus! lors même que la servitude serait

soumise, dans son exercice, à des intermittences, qui ne

résulteraient pas de la nature des choses, mais de la con-

vention des parties et de la manière même dont les

ouvrages nécessaires à son exercice auraient été disposés,

et que le fait de l'homme serait nécessaire pour qu'elle

reprît son exercice interrompu, elle n'en auraitpas moins

toujours le caractère de continuité, si chaque fois que le

fait de l'homme l'aurait remise en état d'être exercée,

elle s'exerçait dès lors elle-même et toute seule.

Aussi, faut-il considérer commecontinueune conduite

d'eau intermittente, et qui ne s'exercerait que par inter-

valles, alternativement, de deux jours l'un par exemple,

ou le jour seulement et non la nuit, etc.; la nécessité où

l'homme serait alors de lever la vanne ou l'écluse, ou

l'obstacle quelconque qui aurait suspendu l'exercice de

la servitude, ne l'empêcherait pas d'être continue.

Car, V l'article 688 met au rang de ces espèces de

servitudes, les con(/M?7^s f/'e«u sans distinction; et pour-

tant le législateur savait bien qu'il en est beaucoup qui

ne s'exercent que par intervalles et dans les conditions

d'intermittence et de périodicité que nous venons de

rappeler;

2" L'obstacle d'ailleurs une fois levé, la servitude
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s'exerce sans le fait actuel de riiomme; le fait qui con-

siste à lever cet obstacle, n'est pas ce qui constitue l'exer-

cice même de la servitude, puisqu'il a seulement pour

Lut de procurer cet exercice; et la servitude n'est dis-

continue que lorsque précisément c'est dans le fait même
de l'homme, dans son fait actuel, c'est-à-dire persévérant

et toujours renouvelé,, que consiste l'exercice même de la

servitude; de telle sorte que la servitude n'est plu»

exercée dès le moment où l'homme n'agit plus; or, telle

n'est pas du tout l'hypothèse d'une conduite d'eau qui

est soumise à la condition de lever une vanne
;

Pas plus que d'une servitude de vue qui s'exercerait

au moyen d'une fenêtre qui serait garnie de volets qu'il

faudrait fermer le soir et ouvrir le matin (comp. Pau,

11 juin 1834, de Gardeillac, D., 1835, II, 83; Gass.,

18 avril 1853, Mauriette; Cass., 5 déc. 1855, Singlu,

Dev., 1856, 1, 214, 219; Cass., 24 janv. 1860, de Char,

donnât, Dev., 1860, 1, 317; Cass., 17 déc. 1861, Corn-

pang, Dev., 1863, 1, 83; Gass., 19 juillet 1864, Nouga-

rède de Fayet, Dev., 1 864, 1, 361 ; Duranton, t. V, n° 492
;

Duvergier sur Touiller, t. Il, n° 597, note a; Pardessus^

t. l, n''28; Zachariœ, t. Il, p. 71 ; Dupret, Racue de droit

français et étranger^ t. 111, p. 819).

711. — Nous appliquerons la même solution, et par

les mêmes motifs, aux prises d'eau à fin d'arrosage,

dont l'exercice exigerait préalablement l'ouverture d'un

canal, mais qui, le canal une fois ouvert, s'exerceraient

d'elles-mêmes par le seul fait de l'écoulement des eau\.

Seulement, bien entendu, il ne faut pas confondra

cette espèce de servitude avec ce'Ie de puisage, oui ne

s'exercerait que par le fait actuel de l'tioinme et qui ne

serait pas alors évidemment discontinue (art. 688,
2^ alinéa; comp. Caen, 18 fév. 1825, Décocquerel, 1).,

1826, 11, 101 ; Cass., 13 juin 1827, Chùtard, D., 1827,

l, 270; Gass., 24 juin 1841, Estienne, Dev., 1^41, l,

815; Gass,, 28 avril 1840, de Morlac, Dev. 184(5, I, 380).
TRAITÉ DES SERVITUDES. II—14
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712. — Mais faut-il considérer également comme

continue la servitude d'évier ou d'égoût des eaux mé-

nagères ?

La même question peut être faite pour la servitude

d'égout des eaux industrielles, le plus souvent aussi salies

et corrompues, provenant d'une fabrique ou d'une ma-

nufacture.

Cette hypothèse est beaucoup plus délicate, et on peut

alors, avec une grande force, raisonner ainsi :

La servitude n'est continue qu'autant qu'elle s'exerce

elle-même, natura, et sans l'intermédiaire du fait de

l'homme; et si la manière, dont elle s'exerce, exige au

contraire le fait toujours renouvelé de l'homme, elle est

nécessairement discontinue ; neque enlm hahet perpetiiam

causam quod manu fit (L. 28, fî., de Sei^vit.);

Or, la servitude d'égout des eaux ménagères ou indus-

trielles ne peut s'exercer que par le fait actuel de l'homme;

l'évier ou l'égout ne sert alors comme moyen d'écoulement

des eaux, qu'autant qu'on en jette etquelorsqu'on en jette;

Donc, le fait de l'homme et l'exercice de la servitude

se confondent; donc, la servilude est discontinue (comp.

Aix, 31 janv. 1838, Lions, Dev., 1838, I, 948; Rouen,

trib. civil, 9 août 1851, Lecœur, Rec. de Caen et de Rouen,

1854, p. 172; Cass., 19 juin 1865, d'Hiersat, Dev.,

1865, 1, 337; Bordeaux, 31 août 1866, Bauguel, Dev.,

1867, II, 136; Duranton, Consultation àsin& Deyï\[eneu\e,

loc. supra cit.,- Daviel, des Cours d'eau^ t. II, n° 710, et

t. III, n° 942; Dupret, Revue de droit français et étranger

f

t. III, p. 820; Observations de M. Bourguignat, Dev.,

1865, loc. supra cit.).

Examinons pourtant s'il ne serait pas possible de

répondre :

1 ° Le texte même de l'article 688 range au nombre des

servitudes continues les égouts, tous les égouts donc sans

distinction, de même que toutes les conduites d'eau

{supra, n°710).
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2° En quoi consiste alors l'exercice de la servitude?

dans le fait de Thomme qui jette les eaux? non pas!

L'homme jette les eaux pour s'en débarrasser; et jus-

que-là il n'y a encore aucun acte de servitude sur le

fonds voisin; la serv^itude ne commence que par l'écou-

lement des eaux; or, cet écoulement s'opère sans le fait

de riiomme. L'exercice de la servitude, en effet^ con-

siste dans l'écoulement même des eaux, qui, une fois

sur l'évier, s'échappent toutes seules et parviennent

d'elles-mêmes à l'héritage servant. Le fait de Thomme
est sans doute nécessaire pour que l'eau coule, c'est-à-

dire pour que la servitude s'exerce; mais ce fait lui-même

n'en constitue pas véritablement l'exercice ; car malgré

le fait de l'homme, si le conduit était obstrué, la servi-

tude d'écoulement ne s'exercerait pas. On convient que

la servitude de prise d'eau serait continue, lors même
qu'elle ne pourrait s'exercer que par intervalles très-mul-

tipliés, comme, par exemple, d'heure en heure, et qu'il

faudrait à chacun de ces intervalles, que l'homme ouvrît

une vanne ou une écluse ; or, les deux hypothèses ne

sont-elles pas semblables? Dans les deux cas sans doute,

le fait de l'homme est nécessaire pour que la servitude

s'exerce : il faut, dans le premier cas, qu'il lève une

écluse; dans le second, qu'il jette des eaux; mais dans

l'un comme dans l'autre, l'écluse une fois levée, les eaux

une fois jetées sur l'évier, la servitude s'exerce indépen-

damment de son fait; bien différente assurément des ser

vitudes discontinues, telles que le droit de passage dont

il est impossible de concevoir, un seul instant, l'exercice

distinct et séparé du fait de l'homme! Et tel était, en

effet, le sentiment de Bannelier sur Davot, qui trouvait

trop subtile la distinction que l'on faisait, d'après la loi

28 au Digeste, de Servitutibus ^ entre les eaux du ciel et les

eaux qui sont jetées par la main de Vhomme (t. II, p. 148,

149). Il est clair d'ailleurs que cette loi du Digeste est

aujourd'hui, chez nous, sans autorité, puisqu'elle est
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fondée sur le principe que les servitudes doivent avoir

une cause perpétuelle, principe que notre droit français

n'a jamais admis [supra, n° 702).

3° Ajoutons enfin que cette servitude d'évier, c'est-à-

dire d'égout des eaux corrompues et infectes, est, parmi

toutes les servitudes^, l'une des plus gênantes et des plus

odieuses, et qu'il serait bien extraordinaire que l'on n'y

trouvât qu'un acte de pure tolérance de la part du voi-

sin. Il nous est difficile^ en effet, d'admettre l'argument

employé par le jugement précité du tribunal de Rouen,

qui, précisément de ce que la transmission des eaux sales

et ménagères est beaucoup plus incommode que celle des eaux

naturelles, a conclu qu'elle ne devait pas s'acquérir par

la prescription. C'est la conséquence toute contraire qu'il

faut, suivant nous, en tirer; car l'extrême incommodité

de la servitude est exclusive de toute idée de tolérance de

la part du voisin. C'est ainsi que M. ïroplong considère

qu'il y aurait servitude continue, si un boucher établis-

sait une tuerie sur un cours d'eau et y faisait couler, par

des ouvrages d'art permanents et visibles, le sang des

bestiaux abattus, de telle sorte que les eaux salies par

l'immersion de ces matières étrangères ne fussent plus

d'aussi bonne qualité pour la teinture des cotons d'une

fabrique située en aval [de la Prescription, t. I, n°139).

Au reste, le tribunal civil de Caen a décidé plusieurs

fois que la servitude d'évier ou d'égout des eaux ména-

gères étant continue et apparente, pouvait s'acquérir par

la prescription (comp. 23 août 1825, Frilay; 20 janv.

1835, Letot). Et nous pouvons ajouter que la pratique

constante, dans le ressort de notre Cour, est que les

éviers ou les dalles, qui servent à l'égout des eaux mé-

nagères, sont maintenus sans réclamation, après les

partages, entre les différents lots activement et passive-

ment; or, il n'en peut être ainsi que parce que cette

servitude est considérée comme continue et apparente
;

car nous verrons bientôt que, d'après la jurisprudence de :
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la Cour de Caen, Tarticle 692, qui exige que la servitude,

pour résulter de la destination du père de famille, soit

continue et apparente, que cet article, disons-nous, s'ap-

plique précisément aux partages (infra, n° 819).

715. — C. Aux termes de l'article 689 :

(c Les servitudes sont apparentes ou non appa-

rentes.

« Les servitudes apparentes sont celles qui s'annon-

« cent par des ouvrages extérieurs, tels qu'une porte,

« une fenêtre, un aqueduc.

« Les servitudes non apparentes sont celles qui n'ont

« pas de signe extérieur de leur existence, comme, par

« exemple, la prohibition de bâtir sur un fonds ou de ne

« bâtir qu'à une hauteur déterminée'.»

Les servitudes, que notre Code appelle apparentes ou

non apparentes, étaient autrefois connues sous les déno-

minations de servitudes visibles ou cachées, patentes ou

latentes (Merlin, Rép., v" Serv., § 7). L'idée d'ailleurs,

malgré ce changement dans les mots, est toujours restée

la même; et cette idée est très -simple.

714. — Toutefois, notre article 689, après avoir dé-

claré d'abord que les servitudes apparentes sont celles

qui s'annoncent par des ouvrages extérieurs, ajoute en-

suite que les servitudes non apparentes sont celles qui

n'ont pas de signes extérieurs de leur existence.

Eii l'on peut se demander si ces expressions ouvrages

extérieurs et signes extérieurs sont synonymes.

Telle paraît bien avoir été l'intention des rédacteurs

(corap. Aubry et Rau sur Zachariae, t. II, p. 71, note."))
;

mais pourtant les mots signes extérieurs offrant une accep-

tion plus large, nous croyons qu'il faut s'y arrêter de

préférence, d'autant plus que le législateur les a encore

1. La rédaction, prise à la lettre, dirait précisément le contraire de

ce que le législateur a voulu dire; il iaut donc entendre l'article comme
s'il était ainsi couru : la prohibilioii de bâtir au del;^ d'une hauteur dé-

terminée.
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employés plus bas dans l'article 694 (comp. Bourges,

13 déc. 1825, Guillaume, Sirey, 1826, II, 222; Cass.,

8 nov. 1854, Sudre, Dev., 1854, I, 765; Cass., 26 déc.

1865, ville de Perpignan, Dev., 1866, I, 65 ; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. Il, n" 345).

715. — L'apparence, dont il s'agit, doit exister, bien

entendu, relativement au propriétaire du fonds que l'on

prétend assujetti à la servitude; car c'est à lui qu'elle doit

révéler l'existence de cette servitude, afin qu'il puisse s'y

opposer ; il ne suffirait donc pas qu'il existât, par quelque

côté, un ouvrage extérieur, si cet ouvrage n'était pas vi-

sible pour le propriétaire du fonds que l'on voudrait

assujettir à la servitude (comp. art. 2229; Caen, 3 juill.

1847, Doré, Dev., 1848, II, 384; Cass., V mars 1854,

Eyssereq, le Droit du 2 mars 1854).

716. — Par suite du même principe, il faut que

Vapparence de la servitude :

r N'ait rien de précaire et de passager, et s'an-

nonce par des signes permanents placés à perpétuelle de-

meure
;

2" Qu'elle ne soit pas équivoque (art. 2229), et qu'elle

révèle nettement au propriétaire du fonds, sur lequel

on prétend l'exercer, le caractère et l'étendue de la ser-

vitude.

C'est ainsi, par exemple, qu'une ouverture pratiquée

dans un mur peut constituer, suivant les cas, soit un

simple jour, soit une vue. Eh bien ! il faut que Vappa-

rciice de l'ouvrage par lequel la servitude se révèle, ne

laisse aucun doute sur le caractère et l'étendue du droit

que l'on prétend en faire résulter; la forme et les dimen-

sions de l'ouverture, l'existence d'un appui ou d'un bal-

con, ytc, seront, en cas pareil, à prendre en grande

considération; mais dans le doute, il faudra se décider

dans le sens de la servitude la moins étendue (comp.

Solon, 11° 10).

717. — On voit par là qu'il n'eu est pas de Vappa-
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rence ou de la non-apparence, comme de la continuité ou

de la discontinuité, qui sont des caractères intrinsèques

et invariables de telle ou telle servitude. L'apparence ou

la non-apparence dépend beaucoup moins de la servitude

elle-même que des conditions extérieures d'après les-

quelles elle s'exerce. C'est ainsi, par exemple, qu'un

droit de passasse peut être apparent ou non apparent,

suivant qu'il se manifeste par une porte, un chemin

tracé;, ou par une voie quelconque, ou qu'il n'en existe

pas des traces ; et de même un droit de puisage peut se

révéler par des tuyaux, par une pompe, ou ne s'annon-

cer au contraire par aucun signe visible (comp, Cass.,

19 juin 1865,D'Hiersat, Dev., 1865, I, 337).

718. — Il importe peu d'ailleurs, quant au point de

savoir si la servitude est apparente ou non apparente,

que Touvrage, qui en manifeste l'existence, soit établi

sur le fonds servant ou sur le fonds dominant; c'est ainsi

qu'une fenêtre pratiquée dans le bâtiment dominant, est

évidemment un signe apparent de servitude (art. 689;

comp. infra, n" 777; Zacharia3, t. II, p. 72).

719. — Remarquons enfin qu'il est essentiel de ne

point confondre l'apparence avec la continuité; d'autant

plus que Ion ne s'est pas toujours, peut-être, suffisam-

ment mis en garde contre cette confusion.

Une servitude de passage, qui se manifeste par une

porte ou un chemin frayé, est sans doute apparente.

Mais est-ce à dire pour cela qu'elle devienne con-

tinue?

On paraît quelquefois le supposer ainsi (comp. Toui-

ller, t. II n"' 622, 623). Et Taulier enseigne même for-

mellement cette proposition (t. II, p. 438, 439).

Il est vrai que la continuité des servitudes provient

souvent de la disposition des édifices ou de tout autre

ouvrage permanent, tel, par exemple, que le droit de vue,

qui se révèle par une fenêtre {infra^ n°720); mais il n'est

pas moins incontestable qu'il faut soigneusement distin-
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guer la continuité de l'apparence; et la doctrine, qui les

confondrait, serait évidemment contraire :

1° Au texte même, soit de l'article 688, qui met le

droit de passage, dans tous les cas, au nombre des servi-

tudes discontinues; soit de l'article 689, qui ne présente

la porte que comme un signe d'apparence
;

T Aux principes essentiels, sur lesquels repose cette

double distinction
, puisque le droit de passage , lors

même qu'il se manifeste par des ouvrages extérieurs, ne

consiste toujours que dans le fait actuel et renouvelé de

l'homme.

On peut bien soutenir que tels ou tels ouvrages, incor-

porés dans un fonds, constituent, au profit du proprié-

taire d'un fonds voisin, un droit de propriété ou de co-

propriété; et c'est alors une autre question, sur laquelle

nous nous sommes déjà expliqué [supra, n" 673).

Mais ce qui est, de tout point, impossible, c'est qu'une

servitude discontinue devienne continue
,
parce qu'elle

serait apparente!

La circonstance que le passage aurait été exercé avec

une clef, n'y saurait évidemment rien changer non plus

(comp. infra, n° 771 ; Cass., 24 nov. 1835, Brauhauban,

Dev., 1836, I, 52; Cass., 1" juill. 1845, Gondareau,

Dev., 1849, 1, 14; Grenoble, 3 févr. 1849, Barbier, Dev.,

1849, II, 572; Pardessus, t. II, n" 276; Solon, n° 314).

720. — Ne pourrait-on pas toutefois faire l'objection

que voici :

L'article 688 rance au nombre des servitudes conti-

nues, non-seulement les simples jours qui n'ont pour but

que d'éclairer des appartements, mais encore les vues,

c'est-à-dire les fenêtres, au moyen desquelles l'homme

peut regarder et voir à l'extérieur;

Or, pour regarder et pour voir, il faut le fait actuel de

1 homme, tout aussi bien que pour passer;

Donc, puisque la circonstance qu'il existe une fenêtre,

suffit pour rendre continue la servitude de vue, la cir-
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constance qu'il existe une porte ou un chemin tracé, doit

suffire aussi pour rendre continue la servitude de pas-

sage.

La réponse est bien facile :

C'est qu'à la différence du droit de passage, qui ne

consiste que dans le fait même de passer, le droit de vue

consiste, ainsi que le dit fort bien Déniante, dans l'exis-

tence même de l'ouverture qui procure la vue (t. II,

n" 544 bis). Cette ouverture elle-même devient une ma-

nière d'être du bâtiment; et elle constitue, pour lui, abso-

lument une véritable utilité, alors même que l'homme ne

s'approche pas de la fenêtre pour regarder au dehors

(comp. aussi Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II,

n" 344).

721. — Il nous reste à faire observer que la servitude

apparente ne consiste pas seulement, bien entendu, dans

le droit d'établir les ouvrages extérieurs, qui sont desti-

nés à en procurer l'exercice. La servitude n'est apparente,

d'après notre article 689, que lorsqu'elle s'annonce par

des ouvrages extérieurs; ce qui suppose évidemment l'éta-

blissement et l'existence actuelle des ouvrages, qui seuls,

en effet, constituent celte apparence, d'oii la servitude

tire son caractère et ses effets (comp. art. 690, 692,

1638).'

Lors même donc que le droit de servitude serait consti-

tué , si les ouvrages extérieurs destinés à en procurer

l'exercice n'étaient pas encore faits, ou s'ils avaient péri,

la servitude, dans cet état, ne serait certainement pas

apparente; et on devrait tenir grand compte de cette cir-

constance pour la solution des difficultés que cette situa-

tion pourrait soulever (comp. Merlin, Rép., v" Servit.,

§ 7; Pardessus, t. I, n° 30; m/'ra, n"' 992 et suiv.).

722. — D. Notre Code n'a point rappelé une autre

division, usitée autrefois, et d'après laquelle on distin-

guait encore les servitudes en positives ou affirmatives et

négatives.
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Rigoureusement sans doute^ toutes les servitudes sont

négatives, en ce sens qu'elles n'obligent jamais le pro-

priétaire du fonds servant à agir lui-même.

Toutefois, on appelle plus spécialement de ce nom les

servitudes qui consistent en ce que le propriétaire du

fonds assujetti ne peut pas faire certaines choses chez lui,

ut non facial^ bâtir, par exemple, sans que d'ailleurs le

propriétaire du fonds dominant puisse exercer lui-même

aucun acte matériel sur le fonds servant.

Tandis que les servitudes positives ou affirmatives au-

torisent le maître du fonds dominant à agir matérielle-

ment sur le fonds servant, à y passer, par exemple, et

imposent ainsi au propriétaire de ce fonds l'obligation

de souffrir et de tolérer, ut jmtiatur (L. 1 5, § 1 , ff._, de

Servit.).

Cette distinction avait, dans notre ancien droit, une

certaine importance^, en ce qui concerne l'acquisition et

l'extinction des servitudes.

C'est ainsi, par exemple, que la prescription, à l'effet

d'acquérir, qui commençait, pour les servitudes affirma-

tives, du jour où on les avait exercées, ne commençait,

pour les servitudes négatives
,

qu après contradition

,

comme disaient certaines coutumes, c'est-à-dire qu'à

partir seulement de la défense par laquelle le proprié-

taire d'un fonds avait sommé un propriétaire voisin de

ne point exercer telle ou telle faculté sur son propre

fonds, comme, par exemple, de ne point bâtir (comp.

Dunod, des Presmpl., part. III, chap. vi, p. 292; Guy-

Coquille, sur l'article 2 de la coût, de Nivernais, tit. des

Maisons et servit, réelles).

Ces différences n'existeraient plus aujourd'hui chez

nous; et voilà pourquoi, sans doute, notre législateur

n'a point mentionné une classification, qui n'est plus

guère maintenant que de pure théorie (comp. Pardes-

sus, t. I, n° 31 ; Duranton, t. V, n" 498; Zachariœ, t. Il,

p. 572).
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725. — Les caractères accidentels des servitudes, que

nous venons d'exposer, peuvent se combiner ensemble

de différentes manières et se trouver tantôt réunis, tantôt

séparés.

A cet égard, on peut remarquer que les servitudes ap-

parentes sont souvent aussi continues, comme les vues,

les conduites d'eau (art. 688, 689); tandis que les servi-

tudes discontinues peuvent être souvent aussi non appa-

rentes, comme le passage à travers un champ ou un ter-

rain vague; de même encore qu'il est rare que les

servitudes négatives ne soient pas, en même temps, con-

tinues et non apparentes, telle que la prohibition de

bâtir.

En résumé, on peut, dans cette analyse, trouver prin-

cipalement quatre combinaisons, et distribuer, par suite,

les servitudes dans quatre classifications, suivant qu'elles

sont :

1" Continues et apparentes, comme un droit de vue qui

s'exerce par une fenêtre;

2° Continues et non apparentes, comme la prohibition

de bâtir;

3° Apparentes et discontinues, comme un droit de

passage qui s'exerce au moyen d'une porte;

V Discontinues et non apparentes, comme un droit de

passage, dont il n'y a pas de trace extérieure, ou encore

comme le droit de pacage sur le fonds d'autrui.

SECTION YI.

COMMENT s'Établissent les servitudes.

SOMMAIRE.

724. — Les servitudes peuvent résulter : l" d'un titre ;
2° de la prescrip-

tion; 3° de !a destination du père de famille.

725. — Observation générale.

726. —Suite. — Toutes les servitudes, sans distinction, peuvent s'ac-

quérir par titre.

727. — Division.
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724. — Les servitudes peuvent résulter principale-

ment des trois causes, savoir :

r D'un titre;

2° De la prescription
;

3" De la destination du père de famille.

Telle est la triple origine que les différents articles de

notre Code leur assignent (comp. art. G90 à 695).

72o. — Dans ces trois hypothèses sans doute, la ser-

vitude dérive toujours du fait de l'homme, c'est-à-dire

de la volonté des propriétaires respectifs ; seulement la

manifestation de cette volonté est, suivant les cas, diffé-

rente. Tandis qu'elle est formellement déclarée dans i'hy-

pothèse d'un titre, elle n'est, au contraire, que présumée*

ou supposée dans le cas de la destination du père de

famille ou de la prescription.

72 G. — Et voilà précisément ce qui explique pourquoi

ces trois modes constitutifs ne s'appliquent pas indistinc-

tement à toutes les servitudes, et pourquoi le titre, sous

ce rapport, a beaucoup plus de force et d'étendue que la

destination du père de famille et la prescription.

Que toutes les servitudes sans distinction, continues

ou discontinues, apparentes ou non apparentes, puissent

s'établir par titre (art. 690, 691), cela n'a certes rien de

surprenant, puisque le titre, ainsi que nous venons de

le dire, c'est la déclaration certaine et ad hoc de la vo-

lonté des propriétaires.

Mais il n'en est pas ainsi de la destination du père de

famille ni surtout de la prescription. Comme alors la

volonté est seulement tacite et présumée, il était impor-

tant de n'attacher cette présomption qu'à des circonstances

caractéristiques, exclusives de toute idée de simple tolé-

rance et de familiarité. Aussi verrons-nous qu'il n'y a

effectivement que les servitudes continues et apparentes

qui puissent s'acquérir par la prescription, c'est-à-dire

celles-là seulement qui supposent, de la part des pro-

priétaires, la volonté d'établir, activement et passi-
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vement, de véritables servitudes (art. G9(); ajout.

art. 692).

727. — Nous allons nous occuper successivement

de chacun de ces trois modes d'établissement des servi-

udes.

§1.

De rétablissement des servitudes par litre.

SOMMAIRE.

728. — Division.

728. — Trois points principaux seront ici l'objet de

notre examen :

\° Quelles doivent être les conditions^ intrinsèques et

extrinsèques, du titre constitutif de la servitude;

2° Par qui la servitude peut-elle être imposée ?

3" Par qui elle peut être acquise ?

N° 1.

Quelles doivent èlre les conditions intrinsèques et extrinsèques

du titre constitutif de la servitude?

SOMMAIRE.

729. — Toutes les servitudes peuvent s'établir par titre; et l'on entend ici

par titre la cause efficiente de la servitude, et non pas un acte écrit.

730. — Suite.

731. — Ebt-il nécessaire que !a servitude soit décrite et détaillée, d'une

manière complète, dans l'acte constitutif?

732. — Les jugements peuvent-ils être considérés comme des titres con-

stitutifs (le servitudes?

733. — Tout acte entre-vifs constitutif de servitude est soumis à la

transcription, en vertu de la loi du 23 mars 18i5.

729. — D'après l'article 690, m les servitudes conti-

«nes et apparentes s'acquièrent par titre...; » eî. Tar-

ticle 691 ajoute que : « les servitudes continues r;on

« apparentes, et les servitudes discontinues, apparentes

(( ou non apparentes, ne peuvent s'établir que par titre. »

Il nous paraît évident que le mot litre, dans ces deux
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articles, signifie la cause efficiente du droit et le principe

générateur de la servitude.

Cette cause peut être :

Soit un contrat intéressé et commutatif, vente, échange,

transaction, partage, etc.
;

Soit une libéralité, entre -vifs ou par testament (arti-

cle 711).

Il est vrai que ce mot titre a encore une autre accep-

tion très-fréquente et même beaucoup plus usitée dans la

pratique, où on l'emploie presque toujours pour désigner

l'acte écrit, instriimentum, qui est destiné à constater le

titre, c'est-à-dire la cause efficiente et interne du droit

lui-même; et c'est dans cette acception, en effet, qu'il est

employé dans plusieurs articles du Code (art. '1317,

1348, etc.), et particulièrement dans l'article 695 de

notre titre (yoy. notre tome IX, n** 597).

Mais tel ne saurait être le sens du mot titre, dans les

articles 690 et 691 ; et quoique Pardessus ait enseigné que

par ce mot, il faut entendre tous documents écrits propres à

constater V établissement des servitudes (t. II, n*" 242, 243),

nous n'hésitons pas à décider, au contraire, que le Gode

emploie, dans les articles 690 et 691, cette expression

dans son sens technique et scientifique, pour indiquer le

principe générateur du droit, radix et fundamentum juris

(Lecoq, des Actions, part. I, n° 1).

750. — Si, en effet, on entendait ici cette expression

titre, dans le sens d'acte écrit, il en résulterait que les

servitudes ne pourraient être établies que par écrit; -or,

une telle proposition ne serait certainement pas admis-

sible.

Les servitudes sont des démembrements de la pro-

priété des immeubles ; et elles sont, en ce qui concerne

les différents modes d'aliénation, soit par conventions,

soit par libéralités entre-vifs ou testamentaires, régies

par le droit commun.

De là cette double conséquence :
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V Qu'elles ne peuvent être constituées à titre gratuit,

entre-vifs ou par testament, que suivant les formes re-

quises pour la donation entre-vifs et pour le testament,

c'est-à-dire alors par des actes écrits (articles 893, 894,

895);

2" Qu'elles peuvent être, au contraire, constituées à

titre onéreux sans acte écrit et verbalement, dans tous les

cas où la loi n'exige pas un acte écrit pour la mutation

d'un droit immobilier. Il est vrai que si la convention

verbale est déniée, la preuve par témoins ou par pré-

somptions en sera le plus souvent impossible, d'après les

articles 1341 et 1353. Mais autre chose est la convention

elle-même ; autre chose , la difficulté de la preuve
;

preuve d'ailleurs, qui pourrait, suivant les cas, résulter :

Soit de l'aveu de la partie et de Tinterrogatoire sur

faits et articles
;

Soit de la délation du serment
;

Soit même de la preuve testimoniale , s'il y avait un
commencement de preuve par écrit, ou si le titre avait

été détruit par force majeure (art. 1347, 1348 ; Bourges,

7 janv. 1829, Jouffroy, Sirey, 1829, II, 277; Cass.

,

16 nov. 1829, Ponroy, D., 1829, I, 408; Paris, 14 juin

1843, Huet, Dev., 1843, II, 336; Cass., 16 déc. 1863,

Peynaud, Dev., 1864, I, 125; Demante, t. II, n" 545 6w;

Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n" 346; Solon,

n° 379; ajout. Pardessus, t. II, n" 269);

Sous la réserve, toutefois, du droit des tiers, ainsi

que nous l'expliquerons plus tard (ar'. 1322, 1328;

comp. Cass., 28 juillet 1858, Leperlier, Dev., 1858,

I, 792).

751. — Plusieurs de nos anciennes coutumes pa-

raissaient exiger, pour la validité de la constitution des

servitudes par titre, que les servitudes ainsi constituées

fussent décrites, d'une manière complète et détaillée,

dans le titre même :

« .... Et tes faut nommément et spéeialement déclarer
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tant pou?' l'endroù., grandeur, hauteur , mesure, que espèce

de servUude, et par escrit; aiUrement, toutes constitutions

générales de servitudes, sans les déclarer comme dessus, ne

valent. » (Coût d'Orléans , art. 227; et Pothier, sur cet

article; Calais, art. 203; Paris, art. 215; voy. toutefois

Lalaure, liv. III, cliap. x; Goupy sur Desgodets, art. 215

de la coût, de Paris.)

On ne saurait nier que cette disposition ne fût em-

preinte d'une certaine sagesse; car c'est surtout dans

l'exécution, dans les détails de l'exécution^ que les ser-

vitudes deviennent souvent des sources de difficultés

et de procès. Aussi conseillerons-nous toujours aux par-

ties de préciser et de détailler nettement l'espèce de ser-

vitude qu'elles entendent constituer, et les différentes

conditions de son établissement et de son exercice.

Mais il nous paraîtrait toutefois impossible de déclarer

nul/comme on le faisait autrefois, l'acte qui manquerait

de ces énonciations, puisque nous venons de reconnaître

qu'un acte écrit n'est pas même nécessaire pour l'éta-

blissement des servitudes ( supra^ n° 729). Il suffit donc

aujourd'hui légalement que l'acte contienne l'indication

d'une servitude susceptible d'être déterminée, par ap-

plication de l'article 1129 (comp. supra, n" 577 ; Solon,

n" 374; voy. aussi Cass., 26janv. 1858, Frichot, Dev.,

1859,1, 73).

752. — Le titre, c'est-à-dire la cause efficiente de la

servitude, peut être, ainsi que nous l'avons déjà dit, in-

téressé ou gratuit, soit vente, échange, partage, etc.,

soit donation entre-vifs ou testament (comp. L. 80,

§ 1 , ff., Z>e contrah. empt.;L. 34, 35 fî., de Servit, prxd.

nrb.; L. 84, § 4, ff., De légat, et fidei. V).

Quelques jurisconsultes ajoutent que les jugements

peuvent aussi être considérés conime des titres consti-

tutifs de servitudes.

« Quelquefois, dit Pardessus, les jugements créent et

constituent des servitudes qui n'existaient point encore
;
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tels sont les cas où un partage est fait en justice, soit

entre des cohéritiers , soit entre des copropriétaires ; ou

par suite, soit d'une licitation, soit d'une expropriation

forcée, un ou plusieurs corps de domaines sont vendus

par lots, dont les uns sont grevés envers les autres. »

(T. II, n" 273; ajout. Solon, n» 366; Ducaurroy, Bon-

nier et Roustaing, t. Il, n" 346).

La proposition ainsi formulée ne nous semble pas

tout à fait exacte.

La vérité est que les jugements de l'espèce, dont il

s'agit , ne sont autre chose que de véritables contrats

,

pour lesquels seulement la loi exige l'intervention judi-

ciaire; mais finalement, lorsque, par suite des clauses

d'une adjudication d'immeubles vendus ou licites en

justice, des servitudes sont constituées, ces servitudes

dérivent, en réalité de la convention des parties (comp.

notre Traité des Successions ^ t. II, n°' 658, 659; Chabot,

des Success.j sur l'article 827; Zachariae, t. II, p. 73;
Mourlon , Traité théorique et pratique de la transcription

y

t. I, nM17).

755. — Tous les auteurs avaient enseigné, jusque

dans ces derniers temps, que le titre constitutif de la

servitude n'est pas soumis à la nécessité de la transcrip-

tion, puisque, s'il s'agit d'un acte à titre onéreux, le

Code n'y soumet pas même les aliénations de la propriété

des immeubles, et que s'il s'agit d'une donation entre-

vifs, il n'y soumet, par l'article 939, que la donation

des biens susceptibles d'hypothèque.

Cette doctrine était alors, en effet, très-exacte; mais, la

loi nouvelle du 23 mars 1855 exige, au contraire, pour

la constitution des servitudes, que le titre soit transcrit :

Article 2 : « Sont également transcrits :

« 1° Tout acte (entre-vifs* j constitutif d'antichrèse,

de servitude, d'usage et d'habitation ;

1 Voyez l'article 1 de la même loi.

TRAITÉ DRS SERVITUDES. ÎI— 1 5
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« 2° Tout acte portant renonciation à ces mêmes

droits
;

« Tout jugement, qui en déclare l'existence en vertu

d'une convention verbale. «

L'utilité de la transcription se comprend très-bien en

ce qui concerne les servitudes discontinues ou non appa-

rentes.

Mais il faut avouer qu'elle se fait moins sentir relati-

vement aux servitudes continues et apparentes, qui sont

constitutives de l'état des lieux et qui forment la manière

d'être des héritages , ou même relativement aux servi-

tudes seulement apparentes , dont l'existence se révèle

si bien d'elle-même
,
qu'elles ne donnent lieu à aucun

recours en garantie contre le vendeur (art. 1638). C'est

pour cela aussi qu'autrefois le décret ne purgeait pas

les servitudes visibles (comp. Pothier. Introd. au titi'exm

de la coût. cYOrléans^ n° 21).

Mais le texte de la loi nouvelle est général ; aussi dans

le substantiel commentaire qu'il vient d'en publier, notre

ancien disciple et excellent ami, M. Lemarcis, pense-t-ii

qu'il n'y a pas lieu de distinguer entre les servitudes ap-

parentes ou non apparentes, continues ou discontinues :

« Le législateur, dit-il , a reculé devant les embarras de

distinctions et de divisions, qu'il était impossible de for-

muler d'une manière nette et précise. » (Coram. de la

loi de la transcription, p. 19; ajout, aussi Rivière et

François, explic. de la loi du 23 mars 1855, n° 25;
Mourlon, Traité précité, t. I, n"' 105-119.)

N° 2.

Par qui la servitude peut-elle être imposée?

SOMMAIRE.

734t. — 1 faut que celui qui constitue la servitude soit propriétaire et

qu'il ait la capacité d'aliéner.

735. — D'abord, il faut qu'il soit propriétaire. — De la servitude consti-

tuée par le simple possesseur.
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736. — De la servitude consentie par l'usufruitier.

737. — Par l'empliytéote.

738. —Suite.

739. — De la servitude constituée par le nu-propriélaire.

740. — De la servitude constituée par le nu-propriétaire et par l'usufrui-

tier d'accord.

741. — Par un grevé de substitution.

742. — Quel est l'effet d'une constitution de servitude par l'un des copro-

priétaires sur l'immeuble indivis sans le consentement des autres?

743. — Suite.

744. — Chacun des propriétaires des différents étages d'une maison

peut-il imposer des servitudes sur son étage?

745. — De la servitude consentie par celui dont la propriété est réso-

luble ou rescindable.

746. — La servitude peut être consentie par le propriétaire lui-même ou
par son représentant. — Quels sont les représentants ayant qualité à

cet effet?

747. — La circonstance qu'un héritage est déjà grevé de servitudes em«
pêche-t-elle le propriétaire d'y établir des servitudes nouvelles?

748. — L'existence d'hypothèques sur un immeuble n'empêche pas le

propriétaire de cet immeuble de le grever de servitudes. — Mais quels

sont alors les droits des créanciers hypothécaires?

749. — Suite.

750. — Suite.

751. — Suite. — Conclusion.

752. — La servitude peut être prouvée par le titre primordial ou par un
titre récognitif; mais le titre récognitif, aussi bien que le titre primor-

dial, doit émaner du propriétaire du fonds assujetti?

752 bis. — Suite.

753. — Suite. — Devrait-on néanmoins admettre aujourd'hui l'exception

résultant de l'ancienne maxime : in antiquis enunciativa probant?

754. — L'article 695 n'est pas d'une rédaction irréprochable. — Première

observation sur cette rédaction.

755. — Seconde observation.

756. — L'article 2263 est-il applicable en matière de servitudes? et le

propriétaire du fonds dominant peut-il exiger, tous les vingt-huit ans,

un titre nouveau, aux frais du propriétaire du fonds servant?

757. — Faut-il appliquer aux titres récognitifs des servitudes la disposi

tion de l'article 1337?

757 bis. — Est-il nécessaire que le propriétaire du fonds prétendu domi-

nant ait été partie dans l'acte par lequel le propriétaire du fonds pré-

tendu servant a reconnu l'existence de la servitude?

734. — Les servitudes étant des démembrements

de la propriété immobilière ;, il s'ensuit qu'il faut, en

général, pour la constitution d'une servitude, les mêmes
conditions de validité que pour l'aliénation d'un im-

meuble.
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En d'autres termes , il faut que le constituant soit

propriétaire et qu'il ait la capacité d'aliéner soit à titre

onéreux, soit à titre gratuit, suivant le caractère de la

constitution.

755. — Que le constituant doive être propriétaire

de l'héritage sur lequel la servitude est établie, cela est

d'évidence; car on ne peut pas disposer de la chose d'au-

trui; aussi n'est-ce, en effet, quaux jiropnétaires et sur

leurs propriétés, que l'article 686 permet de constituer

des servitudes.

Le simple possesseur, fût-il même de bonne foi, ne

pourrait donc pas imposer sur le fonds qu'il détient, des

servitudes opposables au véritable maître, après sa re-

vendication; le sentiment contraire de Cœpolla ne sau-

rait certainement être admis (tract. 1, cap. xiv, n° 1;

voy, à ce sujet notre tome 11, n"' 235 et suiv.).

756. — Il en est de même de l'usufruitier, qui n'a

pas le droit de disposer de la chose, abusus, mais, seule-

ment celui d'en jouir, usus fructus (L. 15, § 7, ff., de

Usufr.).

Toutefois, nous ne voyons pas ce qui ferait obstacle

à ce que l'usufruitier concédât au propriétaire d'un héri-

tage voisin , sur l'héritage soumis à son usufruit, un

droit de la nature des servitudes, de passage, de puisage

ou autre, pendant la durée de son usufruit, durante usu-

fructu, comme dit Cœpolla {loc. supra, cit., n° 12) sous

la condition, bien entendu, que cette concession n'excé-

derait pas la mesure de son droit personnel de jouis-

sance, et qu'il n'en résulterait pas, pour l'immeuble, un

changement quelconque, qu'il ne lui serait pas permis

d'y apporter (comp. Lalaure, liv. I, chap. vi; Pardessus,

t. II, n° 247; TouUier, t. II, n" 567; Duranton, t. V,

n" 541; Demante, t. II, n° 541 bis, V; Taulier, t. 11,

p. 433).

757. — La même solution serait applicable à l'em-

phytéote, durante emphyteusi, dit encore Cœpolla {loc.
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supra, n" 2), en ce sens que les servitudes par lui con-

cédées ne seraient pas opposables au propriétaire, après

Texpiration de l'emphytéose (comp. Duranton , t. V,

n° 542).

758. — Si l'usufruitier et l'emphytéote devenaient

eux-mêmes pleins propriétaires, la servitude qu'ils au-

raient consentie, se trouverait-elle ainsi consolidée elle-

même d'une manière perpétuelle?

C'est là seulement une question de fait et d'interpréta-

tion :

Oui, s'il résulte du titre et des circonstances du fait

que l'usufruitier et l'emphytéote ont entendu consentir

la servitude, non pas temporairement, en leur simple

qualité, mais pour toujours
;

Non, s'ils n'ont, au contraire, concédé qu'un droit

temporaire qui , dans la pensée des parties, ne devait

durer qu'autant que l'usufruit et l'emphytéose.

759. — Le nu-propriétaire, de son côté, ne peut

grever de servitude le fonds soumis à l'usufruit, en tant

du moins que la servitude serait de nature à nuire aux

droits de l'usufruitier (arg. de l'article 599; voy. notre

tome X, n" 659).

740. — Mais il est évident que rien ne s'oppose à

ce que le nu-propriétaire et l'usufruitier, ensemble et

d'accord, imposent au fonds telles servitudes que bon

leur semble.

La décision contraire d'Ulpien, qui peut à peine s'expli-

quer par la rigoureuse subtilité des principes romains en

matière de servitudes , ne serait pas aujourd'hui propo-

sable (comp. L. 15, § 7, ff, de Usufr. et quemadm.).

741. — Qu'un grevé de substitution puisse établir

une servitude sur les immeubles qu'il est chargé de con-

server et de rendre, nous le pensons; car il est proprié-

taire, quoique seulement sous condition (comp. Pardes-

sus, t. II, n° 247).

742. — L'un des copropriétaires indivis d'un iui-
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meuble ne peut pas évidemment, sans le consentemetit

des autres copropriétaires^ grever de servitudes l'immeu-

ble commun, même au profit d'un autre immeuble dont

il serait propriétaire exclusif; car, pour la part des au-

tres, il n'est pas propriétaire (art. 686; L. 2, ff. de Ser-

vit.; Caen, 28 nov. 1854. Nourry, et 2 mars 1857, Pois-

son, Rec. de Cae?i, t. XVIII, p. 321, et t. XXI, p. 65).

Mais ce n'est pas à dire pourtant qu'il faille considérer

comme nulle la constitution d'une servitude, qui n'au-

rait été consentie que par l'un des copropriétaires indivis,

La vérité est que l'effet en est seulement suspendu et pa-

ralysé par le droit des autres copropriétaires.

De là les conséquences suivantes :

V Cette constitution devient, de tout point, valable

et doit recevoir sa complète exécution, lorsque les autres

copropriétaires, leurs héritiers ou représentants légaux

quelconques, y ont consenti eux-mêmes; et il importe peu

qu'ils y consentent en même temps ou séparément; les

distinctions, que les anciens docteurs ont proposées sur

ce point, étaient, suivant nous, plus subtiles que raison-

nables (comp. L. 11 et L. 18, fî., Comm. prœd.; Joan

superior ad leg. 10, ff., de Servit. , n° 3; Guy-Pape,

quest. 59, p. 172);
2" Avant même toute adhésion de la part des autres

celui des copropriétaires qui a constitué la servitude, ne

peut pas s'opposer personnellement à son exercice (L. 1 1

,

ff., Comm. prœd.; art. 1134, C. Nap.; Pothier, Introd.

au titre xni de la coût. d'Orléans., n" 6; Pardessus, t. II,

n" 251; Duranton, t. V, n''544);

3° 11 devrait même, sous peine de dommages-intérêts,

obtenir la ratification de ses copropriétaires, s'il en avait

pris l'engagement (art. 11 20) ;

4° Enfin, dans tous les cas, si, par l'effet d'un partage,

d'une licitation ou autrement, il devenait seul proprié-

taire de l'immeuble, sur lequel il a constitué une servi-

tude, il serait tenu d'en procurer la jouissance à l'acqué-
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reur (comp. iiifrcif n"' 761 et 1038; Dumoulin, Tract,

sexd. leg., n° 15 ; Toullier, t. 11^ n° 573; Pardessus^, t. II,

n" 253).

745. — Ce que nous venons de dire prouve assez que

l'un des copropriétaires indivis peut constituer une ser-

vitude sur l'immeuble commun pour sa part (comp. Du-

moulin, loc. supra cit.., n° 16; Toullier, t. II, n° 573 ; De-

mante, t. II, n" 541 bis, V).

Et, dans ce cas, le consentement ou la ratification de

ses copropriétaires n'est pas nécessaire pour que la con-

stitution, telle qu'elle a eu lieu, soit parfaitement va-

lable.

Sans doute, pendant l'indivision, l'exercice de la ser-

vitude ne pourra pas avoir lieu, puisque la part du con-

stituant n'est pas encore déterminée.

Mais après le partage ou la licitation, rien n'y fera

plus obstacle; et alors, si c'est le constituant qui est

devenu seul propriétaire de la totalité de l'immeuble, la

question de savoir si la servitude doit être exercée sur

l'immeuble entier ou seulement sur la part, qui, pendant

l'indivision, appartenait au constituant, celte question

devra être résolue, d'après les termes de l'acte, l'intention

des parties, et surtout d'après la nature de la servitude,

suivant qu'elle pourrait ou ne pourrait pas être exercée

sur l'une des parties seulement du fonds (comp. Par-

dessus, t. Il, n" 25A).

744. — Les solutions qui précèdent ne concernent

d'ailleurs que l'hypothèse de l'indivision.

Elles ne seraient donc pas applicables au cas où les

différents étages d'une maison appartiendraient séparé-

ment à différents propriétaires ; chacun alors pourrait

imposer dès actuellement, sur sa part, des servitudes,

s'il n'en résultait aucune atteinte aux droits des proprié-

taires des autres portions de l'immeuble; car, dans cette

hypothèse, la part de chacun, comme disait fort élégam-

tiicnt le jurisconsulte Ulpieu , non est pars fundi, sed
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fundus (L. 6, § 1, ff., Comm. prœd.; Pardessus, t. H,

ij" 250).

745.— Que celui dont la propriété est conditionnelle,

résoluble ou sujette à rescision, puisse consentir une

servitude soumise aux mêmes conditions ou à la même
rescision, ce n'est là qu'une application toute naturelle

du droit commun (art. 2125; infra, n"' 1048 et suiv.
;

Cœpolla, tract. I, cap. xiv, n° 9; Pardessus, t. II, n''247).

746. — Il importe peu d'ailleurs que la servitude soit

consentie par le propriétaire lui-même ou par son repré-

sentant;> soit légal, soit conventionnel, dès que celui-ci

en a le pouvoir.

Mais on ne saurait reconnaître un pareil pouvoir aux

simples administrateurs conventionnels (art. 1988) et

légaux, tels que le mari à l'égard des biens personnels

de sa femme (art 1428), ou l'envoyé provisoire à l'égard

des biens de l'absent (art. 128).

747. — La circonstance que l'héritage est déjà grevé

de servitudes, n'empêche pas le propriétaire de consti-

tuer encore sur cet héritage des servitudes nouvelles, soit

d'une autre espèce, soit de la même espèce, pour être

exercées en même temps ou séparément, soit par des en-

droits différents, soit par le même endroit.

C'est ainsi que le propriétaire, qui a concédé à quel-

qu'un un droit de passage sur un lieu déterminé de son

fonds, ou le droit de puisage à sa fontaine, peut encore

concéder les mêmes droits à d'autres voisins, pluribus

aliis.... quoi vellet per eumdem locum (L. 15, ff., Com.

prœd.; L. 2, § 1 et 2, ff., de Servit, prœd. rust.; L. 4, De

aqua quot. et œstiv.).

Hâtons-nous toutefois d'ajouter que cette proposition

doit être entendue avec une restriction importante, à

savoir : que les servitudes nouvelles ne préjudicieront

pas aux droits résultant des servitudes déjà antérieure-

ment acquises; car, aux termes de l'article 701, le pro-

priétaire du fonds débiteur de la servitude ne peut rien
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faire qui tende à en diminuer l'usage ou à le rendre plus

incommode; et la servitude, une fois établie, constitue

effectivement un droit réel, désormais indépendant de

celui qui l'a concédé. C'est donc fort justement que Pom-

ponius remarque que si j'ai accordé à quelqu'un viam

per quem locum, je ne puis accorder à un autre per eum-

dem locum, aquxductum.

Dans quels cas la nouvelle servitude sera-t-elle com-

patible avec la servitude antérieure? c'est là une question

de fait-, remarquons seulement que s'il n'en résultait

qu'un certain embarras^ les tribunaux pourraient, à dé-

faut d'accord entre les parties^ régler le mode de jouis-

sance des propriétaires des fonds dominants (L. A, ff.,

De aqua qiwt. et sestiv.; L. 14, ff., de Servit, prsed. rust.;

Pothier, Introd. au Ht. xiii de la coût. d'Orléans, n° 7;

Toullier, t. I, n" 572; Solon, n'^MSI , 444 ; Zachariœ, 1. 11,

p. 73; voy. aussi supra, n" 8()).

748. — On a pu dire également avec vérité que

l'existence d'hypothèques sur un immeuble n'empêche

pas le propriétaire de cet immeuble de le grever de ser-

vitudes ; car l'hypothèque n'enlève au maître du fonds,

qui en est frappé, ni la propriété, ni le droit de disposi-

tion (L. 205, ff. De reg. juris).

Toutefois, il est évident que la constitution d'une ser-

vitude ne saurait nuire aux créanciers hypothécaires, et

que le débiteur ou le tiers détenteur, qui ne pourrait pas

aliéner la propriété, de manière à leur causer préjudice

(art. 2166, 2181 , etc.), ne peut pas davantage en aliéner

les démembrements; autrement l'hypothèque ne serait

plus qu'un vain gage! Il est, en effet, telle servitude,

celle, par exemple, de ne point bâtir sur un terrain situé

dans une ville, qui pourrait enlever à ce terrain la plus

notable partie de sa valeur.

Aussi, la règle est-elle bien certaine ; et ce n'est que

sur le mode d'exécution que les opinions se divisent.

Dirons-nous, avec quelques jurisconsultes, que l'ac-
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quéreiir d'urie servitude pourra la purger des hypothè-

ques, en faisant transcrire son titre et en le notifiant aux

créanciers inscrits, avec l'offre de son prix, sauf aux

créanciers, si la somme offerte est insuffisante et au-des-

sous de la valeur réelle de la servitude, à faire ordonner,

au moyen d'une expertise, l'estimation de cette servitude?

(Delvincourt, t. III, p. 172, note 1; Persil, sur l'arti-

cle 2166, n" 5; Dalloz, Rép. alph., y° Hijpoth., p. 331.)

Il ne suffit pas, suivant nous, de répondre, comme
Pardessus, qu'il est incertain si, dans le silence de la loi,

les tribunaux pourraient ordonner la fixation par experts

du véritable prix de la concession, afin que l'acquéreur le

rapporte et que les créanciers se le distribuent par ordre

d'hypothèques (t. II, n" 245).

Il est, au contraire, à notre avis, très-certain que les

créanciers hypothécaires ne sont pas tenus de courir les

chances de cette expertise (yoy. pourtant un article de

M. Labbé, dans la Revue critique de législation, 1856,

t. VIII, p. 231, 232). L'offre de son prix par l'acquéreur

de la servitude supposerait que cette servitude elle-même

est l'objet de l'hypothèque et du droit de suite; or, il

n'en est absolument rien! La servitude, par elle-même,

isolément du fonds, n'est pas susceptible d'hypothèque,

par la très-bonne raison qu'elle n'est pas susceptible

d'expropriation forcée, ni d'une adjudication aux en-

chères publiques ! {Supra, w° 670).

749. — Le véritable droit des créanciers hypothé-

caires nous paraît être de faire vendre l'immeuble, sans

avoir égard à la servitude et comme si elle n'avait pas été

constituée.

A cet effet, ils devront mettre en cause, soit dans le

cas d'expropriation forcée, soit dans le cas de surenchère

après vente volontaire, l'acquéreur de la servitude, afin

de faire décider, contre lui, que l'immeuble qui fait leur

gage, sera vendu sans la charge de la servitude

.

On convient généralement qu'il ne sera pas nécessaire,
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pour cela, que les créanciers fournissent contre l'acqué-

reur de la servitude la preuve de sa fraude, c'est-à-dire

qu'il a eu l'intention, consilium. de leur faire tort.

Mais la plupart des auteurs enseignent que du moins

il faudra qu'il soit établi que la servitude cause un pré-

judice aux créanciers et qu'elle les expose, par la dimi-

nution de leur gage, à n'être pas intégralement payés.

M. Troplong, par suite de cette idée qu'on ne peut savoir

qu'après la vente de l'immeuble, si la servitude a nui ou

non aux créanciers, a été même jusqu'à dire que l'im-

meuble devra être vendu avec la charge de la servitude,

sauf aux créanciers, en cas de préjudice, à se faire indem-

niser, soit par le tiers détenteur, soit par l'acquéreur de

la servitude! {Des Hypoth., t. III, n' 843 bis.)

Et s'ils sont insolvables !

Nous ne croyons pas qu'on puisse exposer les créan-

ciers à de telles chances. Aux termes de l'article 2175,

les tiers détenteurs sont responsables envers les créan-

ciers hypothécaires, des détériorations qu'ils ont causées

à l'immeuble hypothéqué; or, on peut très-bien, ou plu-

tôt même on doit, d'après l'esprit essentiel de cet article,

assimiler à un tiers détenteur, celui qui a acquis une ser-

vitude sur un immeuble hypothéqué, et qui a dû savoir

qu'il ne pouvait, pas plus que le débiteur lui-même, di-

minuer ou altérer le gage des créanciers. Si l'acquéreur,

prétend que la servitude ne causera pas de préjudice aux

créanciers, eh bien! qu'il les paye et qu'il se mette

lui-même à leur place ! (Comp. Toullier, t. II, n° 571
;

Zachariae, t. II, p. 74; Solon, n°' 359, 363; Duranton,

t. V, n*»' 546, 547.)

7oO. — Il est bien entendu que les créanciers hypo-

thécaires pourraient aussi, suivant les circonstances, in-

voquer contre leur débiteur les articles 1188 et 2131 et

soutenir qu'il est déchu du bénéfice du terme pour avoir

diminué leurs sûretés.

751 . — Remarquons aussi que les principes que nous
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venons d'exposer, s'appliquent à toutes les hypothèques,

non-seulement donc à celles qui sont inscrites, mais en-

core à celles que la loi dispense d'inscription.

Nous reviendrons, au reste, avec plus de détails, sur

ce sujet, dans le Titre des Privilèges et Hypothèques.

7i52. — L'existence du titre, c'est-à-dire de la cause

efficiente de la servitude, peut être prouvée soit par

l'acte constitutif ou primordial, soit par un acte réco-

gnitif.

Mais remarquons hien que l'acte récognitif, aussi bien

que l'acte primordial, ne peut être consenti que par celui

qui est propriétaire du fonds asservi.

Et voilà précisément ce que déclare l'article 695 en

ces termes :

« Le titre constitutif de la servitude, à l'égard de celles

« qui ne peuvent s'acquérir par la prescription, ne peut

« être remplacé que par un titre récognitif de la servi-

« tude et émané du 'propriétaire du fonds asservi. »

Vainement donc, votre titre, à vous, ou ceux de vos

auteurs énonceraient que votre héritage a un droit de

servitude sur le mien; ces titres, qui me sont étran-

gers, ne pourraient établir à votre profit des servitudes;

car on ne peut paSy disait Polhier, se faire des titres à

soi-même (Introd. au lit. xni de la coutume d'Orléans,

n" 12).

7o2 bis. — Peu importe d'ailleurs que le titre consti-

tutif de la servitude émane du propriétaire actuel du

fonds assujetti ou des précédents propriétaires, ses au-

teurs (supra, n° 670; comp., Pau, 7 mars 1864, comm.

de Malaussame, Dev., 1864, II, 49).

Remarquons seulement que, conformément au droit

commun en matière de preuves, un acte constitutif de

servitude, sous seing privé, qui n'aurait pas acquis date

certaine, ne pourrait pas être déclaré obligatoire vis-à-vis

du tiers détenteur de l'immeuble (art. 1328; arg. de

l'article 1743; comp. Cass=, 28 juill. 1858, Laparlier,
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Gazette des Tribunaux du 29 juill. 1858; Cass. 16 déc.

1863, Peynaud, Dev., 1864, I, 125).

7i55. — La règle que nous venons de poser, doit-elle

admettre encore aujourd'hui l'exception que nos anciens

auteurs y faisaient, en vertu de \si maxime, in antiquis

enuntiativa probant ?

Cette exception était certaine autrefois ; et voici com-

ment Pothier lui-même s'en expliquait :

tf Quoique le long usage n'attribue pas droit de ser-

vitude, néanmoins si ma maison a depuis très-longtemps

une vue sur la maison voisine, et que dans les anciens

contrats d'acquisition qu'en ont faite mes auteurs, il soit

énoncé qu'elle a ce droit de vue, ces anciens contrats,

soutenus de ma possession, feront foi du droit de vue

contre le propriétaire de la maison voisine, quoiqu'il

soit un tiers, et que ses auteurs n'aient jamais été parties

dans ces contrats. » (Traité des obligations , n^T^-O; ajout.

Bourjon, t. II, p. 2, n° 2; Denisart, v" Servitudes ; Favre,

C, deProbat., def. 6, p. 303.)

On exigeait donc, pour cela, que le titre fût ancien,

c'ést-àrdire qu'il eût au moins plus de quarante ans, et

qu'il fût soutenu de la possession.

Sous notre droit nouveau, la question n'aurait pas

d'intérêt relativement aux servitudes continues et appa-

rentes, telles qu'un droit de vue, qui peuvent s'acquérir

par la seule possession de trente ans; mais elle peut être

encore fort importante à l'égard des servitudes discon-

tinues, apparentes ou non apparentes.

Nous ne croyons pas toutefois que cette exception soit

aujourd'hui admissible :

V D'après les articles 691 et 695, la preuve de l'exis-

tence des servitudes qui ne sont pas susceptibles de s'ac-

quérir par la prescription, ne peut résulter que d'un

titre émané du propriétaire du fonds assujetti ; telle est

la règle absolue de notre droit nouveau, qui n'y admet,

en effet, aucune exception.
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2° L'article 1320 ne donne la force do commencement

de preuve aux énonciations des actes qu'entre les parties.

3° Enfin, l'exception que l'on faisait autrefois, en vertu

de la maxime : in antiquis, etc., n'était qu'une simple

présomption; or, d'après l'article 1353, les juges ne

peuvent aujourd'hui admettre les présomptions que dans

les cas où la loi admet la preuve testimoniale (comp. Bor-

deaux, 28 mai 1834, Boyer, Dev., 1834,11, 554 , Toul-

lier, t. VIII, n" 165; Pardessus, t. II, n° 268; Solon,

n"' 370, 371 ; Zachariae, t. II, p. 63).

7 <54. —-L'article 695, que nous venons de citer, n'est

pas, à beaucoup près, conçu d'une manière irrépro-

chable; et il ne faudrait pas en induire toutes les con-

séquences, que la forme de sa rédaction semblerait com-

porter.

Et d'abord, notre article dispose que le titre constitutif

de la servitude, à l'égard de celles qui ne peuvent s'acqué-

rir par la prescri'ption, ne peut être remplacé que par un

titre récognitif de la servitude, et émané du propriétaire

du fonds asservi.

Est-ce à dire qu'à l'égard des servitudes, qui peuvent

s'acquérir par la prescription, le titre constitutif puisse

être remplacé autrement que par un acte récognitif, ou qui

ne serait pas émané du propriétaire du fonds asservi?

Non, sans doute! et si l'article 695 s'occupe spéciale-

tement des servitudes imprescriptibles, c'est qu'à l'é-

gard des servitudes prescriptibles , -la possession trente-

naire tient lieu de titre, en ce sens qu'elle dispense d'en

représenter un, puisqu'elle peut être prouvée par tous

les moyens, même par la preuve testimoniale; tandis qu'à

l'égard des servitudes qui ne peuvent s'acquérir par la

prescription, la possession, bien entendu, ne servirait à

rien sans titre !

755. — En second lieu, l'article 695 dispose que le

titre constitutif de la servitude.... ne peut être remplacé

que par un litre récognitif de la servitude.
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Est-ce à dire que la preuve de l'existence de la servi-

tude ne pourrait, à défaut d'un titre constitutif, c'est-à-

dire d'un acte écrit, résulter encore :

1° De l'aveu de la partie (art. 1354);

2° Da refus de serment de sa part, ou du serment prêté

par son adversaire (art. i 358) ;

3" De la preuve par ténioias , s'il y avait un commen-

cement de preuve par écrit (art. 1347);

4° Enfin, dans tous les cas^ de la preuve par témoins,

si le titre constitutif avait été perdu ou détruit par suite

d'un cas fortuit, imprévu, et résultant d'une force ma-

jeure? (Art. 1348, n''4.)

Non, sans doute; et la formule de la rédaction a été

évidemment encore^ sous ce point de vue, au de\k de la

pensée du législateur, qui a voulu dire seulement qu'en

règle générale, ces sortes de servitudes devaient être prou-

vées par des actes écrits (comp. supra ^ n° 730; Duran-

ton, t. V, n" 565; Demante, t. II, n" 550 his^ I; Ducaur-

roy^ Bonnier et Roustaing, t. II, n° 355).

7d6. — D'après l'article 2263 :

a Après vingt-huit ans de la date du dernier titre, le

« débiteur d'une rente peut être contraint à fournir à ses

(( frais^ un titre nouvel à son créancier ou à ses ayants

a cause. »

Cette disposition doit-elle être appliquée aux servi-

tudes ? et le propriétaire du fond dominant peut-il exiger,

tous les vingt-huit ans, un titre nouvel aux frais du pro-

priétaire du fonds servant?

Nous ne le croyons pas :

1° Parce qu'aucun texte semblable à l'article 2263 ne

lui confère ce droit;

2° Parce que les motifs, sur lesquels l'article 2263 est

fondé, n'existent pas non plus en matière de servitudes.

Le titre constitutif d'une rente, en effet, pourrait, au bout

de trente ans, se trouver atteint par le moyen de la pres-

cription, lors même que le créancier en aurait perçu les
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arrérages depuis moins de trente ans; car les quittances

sous seing privé, qu'il est d'usage d'en donner, restent

aux mains du débiteur; à moins d'en retirer des contre-

quittances ou de ne donner les quittances que par acte

public (ce qui serait contraire à la pratique universelle),

le créancier serait exposé à n'avoir plus entre ses mains,

après trente ans, qu'un titre susceptible d'être repoussé

par la prescription.' Il n'en est pas ainsi des servitudes;

le titre primordial, quelle que soit son ancienneté, ne

cesse pas de les prouver, lorsqu'elles ont été exercées de-

puis moins de trente ans; et les faits d'exercice et de

possession de la servitude peuvent être établis par témoins.

Le propriétaire du fonds dominant peut donc toujours,

avec la même efficacité, invoquer son titre, si ancien

qu'il soit, dès qu'il n'a pas laissé périr la servitude elle-

même par le non-usage; or, il ne dépend, bien entendu,

que de lui d'en user (comp. Cass., 13janv. 18A0, Bouissy,

Dev.,1840, 1, 415).

Aussi Pothier remarquait-il que le titre récognitif de la

servitude est particulièrement utile pour 'prévenir le cas

Xiuquel l'usage de la servitude pourrait être contesté {Introd.

au titre xiu de la coût. d'Orléans, n" 18). Si donc le pro-

priétaire du fonds dominant, qui n'aurait pas fait un

usage suivi de la servitude, voulant prévenir, à cet égard,

toute contestation, demandait un acte récognitif, il ne

pourrait l'obtenir qu'à ses propres frais, de la même ma-

nière que dans le cas où il aurait perdu son titre primor-

dial (comp. infra, n° 801 ; TouUier, t. II, n" 722; Trop-

long, de la Prescription, t. II, n° 844; Pardessus, t. II,

n° 296; Solon, n° 269: Duranton, t. V, n" 569).

757. — La question s'est élevée aussi de savoir s'il

faut appliquer à la matière des servitudes, l'article 1337,

premier alinéa, qui porte que :

M Les actes récognitifs ne dispensent point de la repré-

« sentation du titre primordial, à moins que sa teneur

« n'y soit spécialement relatée. »
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Voilà, par exemple, qu'un propriétaire reconnaît, dans

un acte quelconque, vente, transaction, etc., sans autre

détail, que son héritage est grevé d'une servitude de pas-

sage ou autre, envers l'héritage voisin.

Cet aveu fera-t-il preuve, bien qu'il ne relate point la

teneur du titre constitutif, ni les indications que ce titre

renfermait vraisemblablement sur le lieu et le mode de

l'exercice de la servitude?

On pourrait dire, pour la négative, que l'article 1337

renferme une disposition générale, et que notre article 695,

n'ayant rien déterminé sur les conditions de l'acte réco-

gnitif, dont il parle, cet acte est nécessairement soumis à

la règle décrétée par l'article 1 337 (comp. Solon, n" 369
;

Mourlon, Rép. écrit., t. I, p. 807).

Nous ne pensons pas néanmoins qu'il en soit ainsi :

Il paraît bien certain que, dans notre ancien droit, la

simple reconnaissance d'une servitude, dans un acte quel-

conque, suffisait pour constituer valablement un acte ré-

cognitif (comp. Pothier, Introd. au litre \\\\ de la coût. d'Or-

léans, n" 12). Or, il est très-vraisemblable que les rédac-

teurs de l'article 695 n'ont pas entendu exiger davantage.

C'est qu'en effet, à la différence de l'acte récognitif

d'une rente, qui a le plus souvent pour but d'interrompre

la prescription plutôt que de remplacer l'acte primordial,

l'acte récognitif de la servitude est destiné, au contraire,

généralement à remplacer le titre constitutif; et ce n'est

pas dès lors méconnaître l'intention des parties que de lui

attribuer cet effet, quelles qu'en soient les énonciations

plus ou moins incomplètes. Voilà ce qui explique com-

ment l'article 695 forme, à cet égard, une disposition

spéciale.

Ajoutons enfin que l'article 1337, en tant qu'il exige de

celui qui produit un acte récognitif, la représentation de

l'acte primordial, est, comme nous le verrons, assez diffi-

cile à justifier, pour qu'il n'y ait pas lieu de l'étendre à

une matière pour laquelle il n'est pas fait (comp. supra,

TRAITÉ CES SERVITUDES. 11—16
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n° 731; Cass., 16 nov. 1829, Ponroy, D., 1829, I, 408;

Cass., 2 mars 1836, Roy, Dev., 1836, 1,247; Cass.,

Il déc. 1861, Michel, J. du P., 1863, p, 34; Cass., 23

mai 1855, Hérault, le Droit du 24 mai 1855; Cass., 16

déc. 1863, Peynaud, Dev., 1864, I, 125; Paris, 9 avril

1866, Courot, le Droit du 5 juin 1866, Delvincourt, 1. 1,

p. 165, note 3; Pardessus, t. II, n° 269; Duvergier, sur

TouUier, L, II, n" 603; Demante, t. II, n'' 550 bis^ II; Za-

chariee, t. II, p. 75; Bonnier, des Preuves, n"' 736, 737).

7 2? 7 bis. — Est-il nécessaire que le propriétaire du

fonds prétendu dominant (ou ses auteurs) ait été partie

dans l'acte, par lequel le propriétaire du fonds prétendu

servant (ou ses auteurs) a reconnu l'existence de la ser-

vitude?

Ou pourrait-il, au contraire, invoquer un titre quel-

conque du propriétaire du fonds prétendu servant, un

acte de partage, par exemple, dans lequel on aurait im-

posé à l'un des lots l'obligation de souffrir la servitude?

Nous avons vu plus haut (n° 752) que le propriétaire

du fonds dominant ne peut pas opposer au propriétaire

du fonds servant, les énonciations de ses propres actes,

auxquels celui-ci, ou ses auteurs, n'auraient pas figuré.

Mais l'hypothèse actuelle est toute différente; car le

titre, que l'on oppose ici au propriétaire du fonds pré-

tendu servant, c'est son propre titre, à lui-même! dans

lequel l'existence de la servitude a été reconnue.

Que ce titre, en conséquence, puisse servir contre lui

de commencement de preuve par écrit, ainsi que le disait

M. le conseiller de Malleviile devant la Cour de cassation

(le 16 nov. 1829, infra), cela ne paraît pas douteux

(comp. art. 1347).

Mais ne faut-il pas même aller plus loin et décider

qu'il y a là, en effet, un acte récognitif émané du pro-

priétaire du fonds assujetti, et qui doit, dès lors, aux

termes de l'article 695, prouver l'existence de la servi-

tude ?
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Nous le croirions ainsi : qu'est-ce, en effet, qu'un titre

récognitif, sinon la confession et l'aveu de l'existence de
la servitude? il ne s'agit pas ici d'établir la servitude par
une convention qui exigerait le concours des deux vo-
lontés; touie la question est de savoir si la servitude n'a
pas été antérieurement établie

; or, la preuve peut en ré -

sulter de l'aveu de celui qui la doit; et, en général, l'aveu
n'a pas besoin d'être accepté, parce qu'il n'est que la

déclaration d'un fait, et que d'ailleurs c'est là un de ces
actes conservatoires de son droit, que le créancier est

toujours réputé avoir accepté d'avance. Cette solution
devrait surtout être adoptée, dans le cas où celui qui in-
voque cette reconnaissance, dans laquelle il n'était point
partie, aurait en sa faveur la possession plus ou moins
ancienne de la servitude (comp. art 1356; Cass., 16 nov.
1829, Ponroy, Sirey, 1829, I, 408; Caen, 12 juill. 1835*

comm. de Louvigny, liée, de Caen, t. XIII, p. 552; Caen,
r' ch., 4 août 1835, Moisson; Marcadé, sur l'art. 1356
n° 2).

'

N° 3.

Par qui ia servitude peut-elle ôtreacauîse?

SOMMAIRE.

758. — Régulièrement, il faut être propriétaire pour acquérir une servi-
tude aussi bien que pour l'imposer.

759. — Toutefois, il est des personnes qui pourraient en acquérir, quoi-
qu'elles n'eussent pas le pouvoir d'en imposer. — De la servitude
acquise par un usufruitier ou un emphytéote, ou par celui qui n'avait
qu'une propriété condiiionnelle ou résoluble.

760. — De la servitude acquise par le simple possesseur, soit de bonne-
foi, soit de mauvaise foi.

761. — De la servitude acquise par l'un des copropriétaires d'un im-
meuble indivis.

762. — Suite.

763. — De la servitudo acquise par une personne incapable de contrac-
ter. — Renvoi.

76!i. — Il n'est question, dans tout ce qui précède, que de la servitude
stipulée et acquise a titre onéreux. — Quid, de la servitude acquise à
titre gratuit ?

7o8. — C'est également aux propriétaires^ en faveur
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de leurs propriétés, que l'article 686 permet d'établir des

servitudes.

Régulièrement donc, il faut être propriétan^e pour ac-

quérir une servitude aussi bien que pour l'imposer; et,

sous ce rapport, tous ceux qui peuvent en imposer

peuveut, a fortiori, en acquérir {supra, n°' 16^ et

suiv.).
, j

759 — Toutefois, il est un certain nombre de per-

sonnes qui pourraient en acquérir, encore bien qu elles

n'eussent pas le pouvoir d'en imposer.

Est-ce que, par exemple, la servitude stipulée par

l'usufruitier, par l'empbytéote, ou par celui qm na

qu'une propriété conditionnelle ou résoluble, ne serait

pas valablement acquise au fonds, si le propriétaire,

après l'extinction de l'usufruit ou après l'événement de

la condition, demandait qu'elle fût maintenue, en offrant

de satisfaire, s'il y avait lieu, aux conditions du titre

constitutif?

La négative a été enseignée par Duranton (t. v

,

n«^ 550. 554, 555) et par Taulier (t. II, p. 435; voy. aussi

Despeisses, t. I, part. Il, tit. i, art. 4, sect. i, n° 12).

Mais nous ne saurions, pour notre part, admettre ce

sentiment; et la solution dépend, suivant nous, ici d une

question d'interprétation.

De deux choses l'une :

Ou l'usufruitier, l'empbytéote, le propriétaire sous

condition, n'ont entendu acquérir la servitude que pour

leur propre compte et pour la durée seulement, tempo-

raire ou éventuelle, de leur propre droit; et alors évi-

demment la servitude ainsi acquise s'éteint avec leur

droit personnel;

Ou, au contraire, ils ont stipulé la servitude, en termes

absolus, pour le fonds lui-même; et, dans ce cas, nous

croyons que le nu - propriétaire , après l'extinction de

l'usufruit, ou celui qui, par l'événement de la condition,

recouvre la propriété, peut demander le maintien de la
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servitude : soit parce que l'usufruitier ou le propriétaire

commutable avaient qualité pour améliorer la condition

du fonds; soit parce que le propriétaire du fonds servant,

qui a consenti la servitude au profit du fonds dominant

lui-même, n'est pas recevable à prétendre qu'il n'a en-

tendu traiter qu'en considération de la personne fcomp.

L. 1 , ^ 4, ff., De itsuf. etquemadm.; L. 1 1^ § 1 , ff., Quem-

adm. servit, amitt.).

Et l'on devrait même, en général, suivant nous, pré-

sumer que c'est dans l'intérêt du fonds lui-même, in per-

petuum
,
que la servitude a été acquise en pareil cas

(comp. supra, n° 745 ; Merlin, Rep., v° Servit., § 12, n° 1;

Pardessus, t. II, n" 259; TouUier, t. II, n° 580; Demante,

t. II, n° 541 bis, V).

760. — Bien plus! il nous semble que le véritable

propriétaire, recouvrant, par l'effet d'une simple reven-

dication, son héritage, pourrait demander le maintien

des servitudes qui auraient été stipulées par celui qui le

possédait pro suo, soit de bonne foi, soit même de mau-

vaise foi, sauf, bien entendu, règlement entre lui et le

possesseur, relativement aux conditions du marché con-

clu (comp. Merlin, loc. supra cit.; Toullier et Duvergier,

t. II, n" 576, note a; Pardessus, t. II, n" 260;.

Le propriétaire voisin, qui a consenti la servitude sur

son fonds, a traité, en effet, avec la chose plutôt qu'avec

la personne ; et quand le véritable propriétaire accepte

pour son compte les actes d'administration et de gestion

qui ont été faits par le possesseur, nous ne voyons point

par quel motif le maître du fonds servant pourrait se

dégager d'une stipulation qu'il a consentie in perpetuwn

envers celui qui était alors le représentant de la propriété

du fonds, représentant dont le propriétaire, bien loin de

le désavouer, ratifie la stipulation.

761. — En droit romain, l'un des copropriétaires

d'un fonds ne pouvait pas seul stipuler valablement une

servitude pour ce fonds; la stipulation était nulle, par
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application du principe qu'on ne pouvait pas stipuler

pour autrui (comp. L. 19, ff., de Servit, prœd. rust. ,•

L. 18, Comm. pi^œd.; L. 11, ff., de Oblig.).

Mais c'était là une solution rigoureuse et subtile; aussi

s'accorde-t-on généralement, dans le droit moderne, à

décider, au contraire, que l'un des copropriétaires peut

valablement acquérir une servitude pour le fonds com-

mun : soit parce que chacun des associés ou communistes

a pouvoir suffisant pour améliorer l'héritage indivis ; soit

parce que la stipulation qu'il fait ainsi pour ses copro-

priétaires, est la condition d'une stipulation qu'il fait

valablement pour lui-même (arg. de l'article 1121
;

comp. swpra, n° 742; Voët, ad Pandect., tit. Comm.

prœd., nMO; Touiller, t. Il, n° 578; Duranton, t. V,

n**' 467 et 561 ; Pardessus, t. II, n° 263; Demante, t. II,

n" 541 bis, V).

762. — Rien ne s'oppose d'ailleurs non plus à ce que

l'un des copropriétaires d'un fonds indivis stipule une

servitude pour sa part seulement; et alors c'est d'après

l'intention des parties qu'il faudra déterminer quels sont

les effets de cette stipulation; comme, par exemple, si la

servitude pourra être exercée par lui, durant l'indivision,

ou s'il faudra attendre que le partage ait déterminé sa

part (comp. Pardessus, t. II, n*" 263-266).

765.— Nous n'avons pas à nous occuper ici de ce

qui concerne les personnes incapables de contracter

(art. 1123 et suiv.). L'acquisition, de même que l'impo-

sition des servitudes, sont, sous ce rapport, généralement

gouvernées par les principes du droit commun, auquel il

suffit de nous référer; et voilà pourquoi nous ajournons

aussi la question de savoir si un tiers peut stipuler une

servitude pour un fonds, en se portant fort que le pro-

priétaire de ce fonds ratifiera. Cette difficulté se rattache

à l'interprétation de l'article 1120, dont le moment n'est

pas venu encore (comp. Duranton, t. V, n° 549; Par-

dessus, t. II, n" 260).
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764. — Il est bien entendu aussi que, dans toutes les

explications qui précèdent, il ne s'agit que de la servitude

stipulée et acquise à titre onéreux.

Les mêmes principes ne seraient pas, toujours du

moins, applicables à la servitude qui aurait été acquise

à titre gratuit
;
par exemple, il arriverait le plus souvent

que la servitude léguée à l'usufruitier ou au propriétaire

commutable, serait considérée comme accordée plutôt en

considération de la personne qu'en faveur du fonds lui-

même, 6t qu'elle s'éteindrait, en conséquence, avec le

droit propre du légataire (supra, n" 759, et infra^ n" 1 051 ),

§ II.

De l'établissement des servitudes par la prescription.

SOMMAIRE.

765. — Importance et difficulté de ce sujet.

766. — De la prescription acquisitive des servitudes en droit romain.

767. — De la prescription acquisitive des servitudes dans notre ancien

droit français.

768. — Examen philosophique et doctrinal de ce sujet.

769. — Notre droit nouveau se résume, à cet égard, en deux règles sim-

ples et nettes :

770. — A. Les servitudes continues et apparentes s'acquièrent par la

possession de trente ans. — Explication.

771. — La servitude qui ne serait qu'apparente, sans être continue,

peut-elle être acquije par prescription?

772. — Suite. — On peut bien acquérir, par incorporation, un droit de

propriété sur le fonds du voisin, mais non pas une servitude simple-

ment apparente.

773. — Peut-on acquérir par prescription, à litre de servitude, le droit

de faire des dépôts de bois ou du fumier, ou d'autres matières, dans

une cour ou un terrain quelconque appartenant au voisin?

774. — La possession, à l'effet d'acquérir les servitudes continues et

apparentes, doit réunir les conditions requises par l'article 2229. —
— Exemple.

775. — Il faut aussi qu'il s'agisse de propriétaires et d'héritages contre

lesquels la prescription a pu courir. -7- Du cas où l'héritage sur lequel

on prétend acquérir une servitude par prescription, appartient à plu-

sieurs copropriétaires par indivis.

775 bis. — Suite. — Renvoi.

776. — A quel moment commence, en cette matière, la possession utile

à l'effet de prescrire ?
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777. — h^s ouvrages qui rendent la servitude apparente, peuvent être

pratiqués, soit sur le fonds servant, soit sur le fonds donninant.

778. — i importe peu par qui les ouvrages ont été établis, par le pro-

priétaire lui-même ou par tout autre.

779. — Peu importe aussi dans quelle intention les ouvrages ont été

établis.

779 bis. — La possession ne doit pas être précaire ni à titre de simple

tolérance. — Exemples.

779 ter. — Quel est l'effet d'un acte par lequel celui qui exerce une ser-

vitude continue et apparente sur le fonds du voisin, aurait reconnu

que sa possession n'est que de simple tolérance? — Cet acte peut-il

perdre sa force par la prescription?— Est-il opposable aux successeurs

à titre singulier de celui qu'il l'a souscrit?

780. — Il faut que les travaux qui rendent la servitude apparente, demeu-

rent, pendant toute la durée de la prescription, dans les mêmes
conditions d'établissement et d'exercice.

780 bis. — Il faut aussi que la prescription n'ait pas été interrompue par

une action en justice. — Quid, de l'action intentée à cet effet par le

simple possesseur du fonds sur lequel la servitude était exercée?

781. — L'article 2265 est-il applicable en matière de servitudes? et celui

qui a acquis une servitude continue et apparente, a non domino, avec

titre et de bonne foi, l'acquiert-il par une possession de dix ou

vingt ans?

782. — Suite.

783. — Les servitudes continues et apparentes pouvant être établies par

la prescription, peuvent, o fortiori, être augmentées et étendues par

le même moyen.

784. — Cette doctrine serait-elle applicable même au cas où la servitude

continue et apparente aurait été établie par titre?

784 bis. — Suite.

785. — B. Toutes les autres servitudes, qui ne sont pas en même temps

continues et apparentes, ne peuvent pas s'établir par la prescription.

— Pourquoi les servitudes non apparentes, lors même qu'elles sont

continues, ne sont pas prescriptibles.

786. — Pourquoi les servitudes discontinues, lors même qu'elles sont

apparentes, ne sont pas prescriptibles.

787. — Les servitudes discontinues, soit apparentes, soit même non

apparentes, ne peuvent-elles pas, sous certaines conditions, s'acquérir

par la prescription? — Cette question peut s'élever dans trois hypo-

thèses. — Exposition.

788. — A. Quid, lorsque le propriétaire du fonds prétendu dominant a

acquis, de bonne foi et en vertu d'un juste titre, la servitude a non
domino, c'est-à-dire de celui qu'il croyait être le véritable propriétaire

du fonds assujetti?

789. — B. Quid, lorsqu'il y a eu contradiction formée contre le droit du
propriétaire du fonds prétendu assujetti?

790. — Suite.

791. — C. Quid, lorsqu'il y a eu tout à la fois un titre coloré et une con-

tradiction qui a été fondée sur ce titre?

791 bis. — Quid, si la servitude a été exercée au moyen d'acte quelcon-
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ques de délivrance ou autres, contradictoires avec le propriétaire du

fonds prétendu assujetti?

792. — La possession, qui est impuissante à créer des servitudes conti-

nues non apparentes, et discontinues apparentes ou non apparentes,

ne peut pas non plus aggraver ou étendre, ni modifier celles qui

auraient été créées par un titre.

793. — La solution qui précède doit-elle être appliquée, même en ce qui

concerne la détermination du lieu de l'exercice de la servitude ?

79^. — Suite.

795. — La possession de ces sortes de servitudes peut-elle du moins

servir, soit à les conserver et à les empêcher de s'éteindre par le non-

usage , soit à les faire renaître après qu'elles auraient été ainsi

perdues?

796. — Ce n'est pas acquérir une servitude discontinue par la posses-

sion, que de la conserver sur un héritage dont un tiers n'a acquis

contre nous la propriété par prescription que sous cette charge. —
Exemple.

797. — La possession ou l'usage, pendant plus de trente an?, d'un sen-

tier ou passage, par les habitants d'une commune, sur l'héritage d'un

particulier, peut-elle leur faire acquérir la servitude de passage?

798. — La possession même immémoriale ne peut pas faire acquérir

les servitudes continues non apparentes, ou discontinues apparentes

ou non apparentes. — Pourquoi les rédacteurs du Code Napoléon ont

pris soin de décréter cette règle.

799. — Mais l'article 691 maintient les servitudes déjà acquises de cette

manière, à l'époque de sa promulgation.

800. — Comment pourrait-on faire aujourd'hui la preuve d'une possession

immémoriale antérieure à la promulgation du titre des servitudes du

Code Napoléon ?

801. — Suite. — Le propriétaire qui a droit à une servitude en vertu

d'une possession immémoriale antérieure au Code, est fondé à de-

mander au propriétaire du fonds servant un titre récognitif. — Qui

doit en payer les frais ?

802. — Toute servitude acquise avant la publication du Code, môme
autrement que par la prescription, devrait être maintenue.

803. — Mais aussi, à l'égard des servitudes qui n'étaient pas autrefois

susceptibles de s'acquérir par prescription, et que le Code a déclarées

prescriptibles, on n'a pu compter comme possession utile que la pos-

session postérieure à la promulgation du Code.

765. — Ce qui concerne l'établissement des servitudes

par la prescription, est l'une des parties les plus impor-

tantes de notre sujet, et l'une de celles en même temps

qui a toujours été, si haut que l'on remonte dans l'histoire

du droit, le plus environnée d'obscurités et de contro-

verses.
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766.— Il paraît qu'à Rome, dans l'origine, les servi-

tudes pouvaient, comme les immeubles corporels, être

acquises par l'usucapion civile.

Mais ce droit fut changé par une loi Scribonia, que les

jurisconsultes romains ne mentionnent que pour dire

qu'elle supprima l'usucapion comme mode d'acquérir les

servitudes (L. 4, § 29, ff., de Usurp. et usuc); et, en

effet, à partir de la date probable de cette loi (ea 720),

tous les textes nous enseignent que les servitudes, soit

rurales, soit urbaines, ne peuvent pas être acquises de

cette manière ; usu non capiuntur (L. 1 4, § 1 , ff. , de Servit. ;

L. 10, § 1 , ff., de Usurp. et usuc).

Toutefois, dans la suite, on admit que le long usage

devait être considéré comme un mode d'acquisition de

certaines servitudes, c'est-à-dire particulièrement des

servitudes urbaines, quw in superficie consistunt (L. 20,

princ, ff., de Servit, prsed. rust. ; Supra, n° 705).

Mais quel était le temps requis pour cette espèce de

prescription? exigeait-elle un titre? fallait-il, soit avant

Justinien, soit depuis cet empereur, appliquer à ce mode

d'acquisition des servitudes, les mêmes conditions que

pour la prescription des choses immobilières, sous le

rapport du titre, de la bonne foi et de la durée de la

possession? c'est une question qui partage les juriscon-

sultes (comp. L. 2, Cod. de Servit, et aqua; L. 12, Cod.

De prœscript. longi temp.; voy. aussi sur ce sujet notre

tomeX, n°241).

767.— En France, notre ancien droit présentait à cet

égard, dans toutes les provinces, soit de droit écrit, soit

coutumières, une sorte d'anarchie législative; et on peut

voir, dans le livre de Lalaure et dans le répertoire de

Merlin, la longue nomenclature de ses diversités infinies

et de ses incohérences sur cette matière.

Plusieurs coutumes rejetaient absolument la pres-

cription comme mode d'établissement des servitudes;

et de là cette maxime, qui régnait dans plusieurs pro-
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vinces : nulle servitude sans titre (Paris, art. 186; Nor-

mandie, art. 607).

D'autres admettaient la prescription pour certaines

servitudes seulement, en la rejetant pour les autres (Lor-

raine, tit. XIV, art. A).

Et il y en avait qui admettaient, au contraire, la

prescription pour toutes les servitudes sans distinction

(Douai, chap. ix, art. 2; Artois, art. 72).

Encore, dans chacune de ces trois catégories, existait-il

une incroyable variété de dispositions sur la nécessité du

titre; sur la possibilité de le remplacer par une possession

précédée de contradiction ; sur les conditions de la pos-

session; sur sa durée surtout, tantôt de dix ou vingt ans,

tantôt de trente ans ou de quarante ans, ici de cent ans,

là enfin immémoriale!

Et si l'on ajoute à tout ceci la diversité de la jurispru-

dence des parlements et de la doctrine des jurisconsultes,

on reconnaîtra que, sur aucune autre matière assurément,

la nécessité d'une législation précise et uniforme ne se

faisait plus vivement sentir dans notre pays.

768. — Peut-être est-il juste de reconnaître que la

première cause de ces difficultés et de ces incertitudes se

trouve dans le sujet lui-même.

Lorsqu'en effet on a voulu, pour la première fois, ap-

pliquer aux servitudes la prescription acquisitive, on s'est

trouvé en présence de deux considérations d'une gravité

incontestable.

D'une part, la prescription à l'effet d'acquérir repose

essentiellement sur la possession; or, les servitudes,

choses incorporelles, ne sont pas susceptibles de posses-

sion : incorporaies tamen sunt, et icleo usu non capiuntur,

disait Paul (L, \A, princ, ff., deServit. ; ajout. L. 4-3, § 1

,

ff., De adq. ver. dora.).

D'autre part, la prescription acquisitive, en matière de

servitudes présentait un double danger : soit parce qu'elle

pourrait facilement s'acquérir à l'insu du propriétaire.
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par la négligence ou la collusion d'un locataire ou d'un

fermier; soit parce qu'elle offre le plus souvent un carac-

tère équivoque, et qu'elle peut n'être, de la part du pro-

priétaire lui-même, que le résultat de la tolérance, de la

familiarité et des rapports de bon voisinage, ou même
seulement de son inattention.

Ces considérations sont, disons-nous, infiniment graves.

Et les coutumes, qui admettaient indistinctement la

prescription acquisitive de toutes les servitudes, avaient

eu le grand tort de les méconnaître.

Mais aussi, d'un autre côté, c'était en faire abus et se

jeter dans une autre espèce d'exagération, que d'en con-

clure, comme plusieurs autres coutumes avaient fait,

qu'aucune espèce de servitude n'était susceptible de s'ac-

quérir par la prescription.

Là vérité, l'utilité publique et privée, se trouvaient ici,

comme presque toujours, dans une sage conciliation de

ces considérations diverses, déduite surtout des caractères

particuliers des différentes espèces de servitudes.

769. — Et voilà ce qu'ont fait, avec beaucoup de sa-

gesse, les rédacteurs de notre Code.

Le système net et logique, qu'ils ont adopté à cet égard,

se résume dans les deux règles suivantes :

A. Les servitudes continues et apparentes peuvent s'î^c-

quérir par la possession de trente ans;

B. Les servitudes continues non apparentes et les ser-

vitudes discontinues, apparentes ou non apparentes, ne

peuvent s'établir que par titre.

Tel est notre droit nouveau.

770. — A. Et d'abord l'article 690 s'exprime ainsi :

« Les servitudes continues et apparentes s'acquièrent

« par titre, ou par la possessioîi de trente ans. »

La prescription acquisitive, restreinte aux servitudes

continues et apparentes, se recommande par les motifs les

plus plausibles, sans soulever d'ailleurs aucune objection

véritablement sérieuse.
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Dira-t-on, en effet, que les servitudes sont des choses

incorporelles qui^ n'étant pas susceptibles de possession,

ne devraient pas être susceptibles de prescription ? Il serait

facile de répondre que les choses incorporelles peuvent

être l'objet d'une sorte de possession, qui consiste dans

la jouissance du droit; telle est la disposition formelle de

l'article 2228; et on devait d'autant plus l'appliquer ici,

que les servitudes continues et apparentes consistent

dans des ouvrages extérieurs, qni forment une modifica-

tion corporelle des héritages eux-mêmes, et dont la jouis-

sance a lieu par le fait seul de l'existence de ces ouvrages

(voy. notre tome IX, n" -480).

Quant à l'objection que l'on déduirait des dangers de la

prescription acquisitive en matière de servitudes, elle ne se-

rait pas mieux fondée ; car il est presque impossible que les

servitudes continues et apparentes demeurent, pendant tout

l'espace de trente ans, ignorées du propriétaire du fonds sur

lequel elles s'exercent; et en outre, elles sont si gênantes et si

onéreuses, elles constituent une telle atteinte à la propriété

du fonds asservi, qu'on ne saurait y voir le résultat de la

simple tolérance et des seuls rapports du bon voisinage.

Lorsqu'un tel état de choses a duré pendant trente ans, il est

très-rationnel et très-juste, au contraire, de présumer qu'il

a été activement exercé par l'un et supporté par 1 autre

passivement, comme une servitude véritable, dont le

titre, s'il n'est pas représenté, a pu s'égarer et se perdre.

Aussi, nos anciens auteurs reconnaissaient-ils que la

règle absolue de l'imprescriptibilité des servitudes était

remplie d'inconvénients : elle ne peut pas, disait Banne-

lier, être admise indéfiniment ; et les plus grands juriscon-

sultes cherchent à la restreindre dans les pays où l'on est

forcée par des textes formels de la suivre (sur Davot, t. Il,

p. 166; voy. aussi supra, n° 766).

771. — Mais il faut, pour qu'elle puisse être acquise

par prescription, que la servitude soit tout à la fois con-

tinue et apparente (comp. art. 690, 691).



25^ COURS DE CODE NAPOLÉON.

La simple apparence ne suffirait donc pas; et il nous

paraît certain, malgré le dissentiment de Taulier (t. II,

p, 338), qu'une servitude de passage ne serait pas sus-

ceptible de ce mode d acquisition, lors même qu'elle se

manifesterait par une porte construite dans un mur ou

par un pont jeté sur un cours d'eau et appuyé sur le sol

du voisin; car ces sortes d'ouvrages, dit fort bien TouUier

(t. II, n° 621 ), ont toujours quelque chose d'équivoque,

lorsqu'il s'agit d'une servitude discontinue, et qu'il

n'existe point de titre [supra, n" 719; ajout. Bannelier

sur Davot, loc. sup. cit.).

772. — On pourrait bien, il est vrai, prétendre avoir

acquis, par incorporation, un droit de propriété sur le

fonds du voisin (art. 553, 712); mais il faudrait alors

que la possession réunît tous les caractères exigés pour

l'acquisition du dominium (comp. siipra^ n"' 672, 673;

Cass., 28oct. 1811, Chenal, Sirey, 1811, I, 369; Toui-

ller et Duvergier, t. II, n"' 622 et 623, note a).

775. — C'est par application de ces principes que

Belime enseigne, avec raison, suivant nous, qu'un pro-

priétaire ne pourrait pas acquérir, par prescription, à

titre de servitude, le droit de faire des dépôts de bois ou

de fumier, ou d'autres matières, dans une cour ou un ter-

rain quelconque appartenant à son voisin [de la Posses-

sion, n° 271).

Il est d'abord douteux que cette espèce de droit puisse

être considéré comme une servitude réelle ; car la servi-

tude doit être établie sur un héritage pour l'usage et l'u-

tilité d'un autre héritage; et l'on pourrait soutenir qu'une

telle charge n'est pas imposée au profit de l'héritage. Mais

en la considérant même comme une servitude, on n'y

trouverait pas ces caractères de continuité et d'apparence,

que nos articles 690 et 691 exigent pour la prescription;

carie fait de l'homme est alors nécessaire pour que la

servitude s'exerce; et nous ne supposons pas l'existence

d'ouvrages extérieurs, qui révèlent la servitude. Ou com-
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prendrait donc plus facilement, dans ce cas, l'acquisition

de la propriété de la partie du sol même de la cour oc-

cupée par le bois ou le fumier, que l'acquisition d'une

servitude.

774.— La possession, à l'effet d'acquérir les servi-

tudes continues et apparentes, doit évidemment réunir

les conditions requises par l'article 2229 dans toute pos-

session pour pouvoir prescrire.

Il faut donc qu'elle soit continue et non interrompue,

paisible, publique, non équivoque et à titre de proprié-

taire (comp. Touiller, t. II, n°' 634 et suiv. ; Pardessus,

t. II, n''276; Solon, n° 396).

C'est ainsi, par exemple, que la possession serait équi-

voque, si elle avait été exercée par le fermier de l'héritage

prétendu asservi, dans l intérêt d'un héritage qui lui ap-

partenait. Duranton (t. V, n" 586) suppose que le fer-

mier a pratiqué une conduite d'eau du fonds affermé

par lui au fonds dont il est propriétaire, et que cet état

de choses a ainsi duré plus de trente ans, par suite des

renouvellements successifs du bail. Sans doute, il sera

toujours prudent, de la part du bailleur, de s'opposer à

de telles entreprises, ou du moins d'en faire constater,

par écrit, le caractère précaire. Mais nous pensons, avec

notre savant collègue, que, indépendamment même de

toute protestation de la part du propriétaire, une telle

possession devrait généralement être considérée comme
équivoque, puisqu'il est incertain si le fermier, en diri-

geant sur son propre fonds l'eau du domaine affermé, a

joui de cette eau en sa qualité de fermier, suivant l'usage

qui lui paraissait, dans l'intérêt même de ce domaine, le

plus utile (comp.Cass., 19 mars 1834; Belime, de laPos-

sessio?if n" 56).

77o. — Aujoutons qu'il faut aussi, suivant le droit

commun, qu'il s'agisse soit de propriétaires, soit d'héri-

tages, à l'égard desquels la prescription puisse courir

(conip. art. 2251 et suiv. j ajout, art. 1561).
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Et^ à cet égard, nous n'hésitons pas à penser qu'il

faut appliquer à la prescription acquisitive les deux

dispositions, que les articles 709 et 710 appliquent à la

prescription extinctive des servitudes, et décider en con-

séquence :

V Que si l'héritage, sur lequel on prétend acquérir une

servitude par prescription, appartient à plusieurs pro-

priétaires par indivis, l'interruption de la prescription

par l'un d'eux devra profiter à tous les autres
;

2° Que si, parmi les copropriétaires, il s'en trouve un,

contre lequel la prescription n'a pu courir, comme un mi-

neur, cette suspension aura également lieu au profit de

tous les autres.

Il est vrai que les articles 709 et 710 ne concernent

que la prescription libératoire, et n'ont en vue que le cas

d'indivisioQ du fonds dominant, de l'héritage en faveur

duquel la servitude est établie.

Mais le principe essentiel sur lequel ils reposent, le

principe de l'indivisibilité de la servitude, exige impé-

rieusement, sous peine de contradiction et d'inconsé-

quence, que l'application en soit faite au cas d'indivision

du fonds, que l'on prétend grever d'une servitude par

prescription (comp. Demante, t. II, n° 586, III).

77d bis.— Ce qu'on peut mettre en question seule-

ment, c'est de savoir si la suspension, résultant de la

minorité de l'un des copropriétaires, et qui, pendant

l'indivision, profitait à son copropriétaire majeur, si,

disons-nous, cette suspension peut encore être invoquée

par celui-ci, lorsque, par le partage ultérieur, l'immeuble

est devenu sa propriété, et qu'il est réputé, d'après l'ar-

ticle 883, en avoir toujours été seul propriétaire.

La Cour de Nancy avait jugé l'affirmative (29 nov.

1851, Pergeut, Dev., 1851, II, 799).

Mais son arrêt a été cassé par la Cour suprême, qui

avait d'ailleurs rendu déjà précédemment une décision

semblable (comp. Cass., 3 déc. 1845, Anquet,, Dev.,



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. III. 257

1846, I, 24; Cass., 29 août 1853, Pergent, Dev., 1853,

I, TOT).

Cette question étant absolument la même pour la pres-

cription extinclive que pour la prescription acquisitive,

nous en renvoyons, afin d'éviter des redites^ l'examen aux

articles 709 et 71 {infra, n" 999).

776.— La servitude devant être apparente, il s'ensuit

que des ouvrages quelconques, qui la révèlent par des

signes extérieurs et visibles, sont nécessaires pour qu'elle

devienne prescriptible (comp. Cass., 14 juin 1852, Canal

du Midi, /. du P., 1855, t. I, p. 526).

Et, en conséquence, la possession utile commence à

partir du jour où les travaux apparents, nécessaires pour

l'exercice de la servitude, ont été terminés ; car ce n'est

que de ce jour que l'exercice, et par suite la possession

de la servitude, peut commencer (arg. de l'article 642
;

comp. toutefois Belime, de la Possession, n" 357).

C'est en ce sens que Basnage écrivait que « en ces sortes

de servitudes, la prescription ne commence à courir

qu'après que l'ouvrage nécessaire a été fait, parce que ce

qui n'est point encore ne peut être prescrit, w (Sur l'ar-

ticle 607 de la coût, de Normandie.)

Mais aussi la possession commence dès ce jour-là,

quand même la servitude n'aurait pas encore été effective-

ment exercée; c'est ainsi que la possession delà servitude

d'égoût commence dès que les conduits destinés à porter

l'eau sur le fonds voisin, ont été placés, lors même qu'il

ne serait encore tombé aucune goutte d'eau ; car tel est

le propre des servitudes continues, qu'elles s'exercent

sans le fait actuel de l'homme, c'est-à-dire par cela seul

qu'elles sont mises en état de s'exercer (arg. de l'article

688; comp. TouUier, t. 11, n° 632; Zachariae, t. Il, p. 77;

Taulier, t. Il, p. 441 ; comp. toutefois Pardessus, t. II,

n° 279).

777.— Nous avons vu, dans l'article 642, que les ou-

vrages nécessaires pour acquérir la servitude de la prise

TRAITE DES SERYlTLDbS. Il 1
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d'eau contre le propriétaire d'un fonds, dans lequel naît

une source, deyaient être établis sur ce fonds même {supra^

n"' 79, 80).

Il ne nous paraît pas toutefois que Ton doive en in-

duire, comme règle générale, qu'il soit nécessaire que les

travaux, qui constituent l'apparence de la servitude, soient

toujours faits sur le fonds servant. Il suffirait qu'ils fus-

sent établis sur le fonds dominant, si l'espèce de servi-

tude à laquelle ils doivent servir, le comportait ; c'est ainsi

que la servitude de vue ou de passage est suffisamment

manifestée par une fenêtre ou par une porte ouverte dans

njn mur séparatif des deux fonds, lors même que le mur,

où les ouvertures sont pratiquées, appartient exclusive-

ment au propriétaire du fonds dominant (supra, n° 718
;

comp. Touiller, t. II, n" 634; Zachariœ, t. II, p. 78; Par-

dessus, t. II, n°280; t;oy. toutefois Vazeille, des Prescrip-

tions, n" U02).

778.— Il importe peu d'ailleurs par qui ces travaux

ont été établis : par le propriétaire du fonds dominant

lui-même, par l'un des copropriétaires indivis, par un

usufruitier, un locataire, un fermier, ou un tiers posses-

seur de bonne ou mauvaise foi.

Il ne s'agit pas, en effet, ici, de contracter; il ne s'agit

que d'un fait de possession; or la possession peut être

exercée utilement pour le propriétaire, par quiconque oc-

cupe ou habite même accidentellement le fonds (comp.

L. 12, ff., Quemadm. servit, amitt.; L. 1 , § 7, fî.. De iti-

nere actuque privato; art. 709, 710; Dunod, desPrescript.,

part. I, chap. iv, p. 22 ; Pardessus, t. II, n°' 377, 379;

Duranton, t. V, n°591).

779. — Et il n'y a pas, en général, davantage à s'en-

quérir dans quelle intention les ouvrages ont été établis

par le constructeur, quel qu'il soit, si c'est dans l'intérêt

du fonds dominant, et afin d'acquérir une servitude, ou

par un tout autre motif; le fait seul de l'établissement et

de l'existence de ces ouvrages est àuliisant, dès qu'ils
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sont, bien entendu^ publics et permanents, et constitutifs

de la servitude par leur existence même.

779 bis. — Mais il est une condition toujours indis-

pensable, c'est que la possession ne soit pas précaire et

à titre de tolérance (art. 2232).

C'était, dans notre ancien droit, une thèse fort souvent

agitée que celle qui consistait à savoir quels étaient les

faits de possession, qui devaient être considérés comme
de simple tolérance.

Aujourd'hui cette thèse a, dans notre sujet, beaucoup

moins d'importance, parce que, d'une part, toutes les

servitudes discontinues, à l'égard desquelles précisément

la question pourrait surtout s'élever, sont déclarées im-

prescriptibles ; et que, d'autre part, les servitudes conti-

nues et apparentes, les seules qui soient prescriptibles,

présentent toujours effectivement des caractères exclusifs

de la simple tolérance.

11 faut ajouter toutefois que cette question est néan-

moins encore susceptible de se présenter aujourd'hui.

C'est ainsi, par exemple, qu'il se pourrait qu'il fût

constaté, par un écrit ou par un aveu du possesseur,

que sa possession n'est que de simple tolérance [infra,

n° 719 ter).

On peut voir encore une autre application très-remar-

quable de notre proposition dans un arrêt de la Cour de

cassation du 6 avril 1841 (Garnier, Dev., 1841, I, 414),

qui décide que celui qui n'a que la simple possession

d'une servitude sur un arbre, dont il se sert pour soutenir

une barrière, n'est pas fondé, au cas où le propriétaire

de l'arbre vient à l'abattre, à intenter la complainte et à

demander- qu'un nouvel arbre ou un poteau, pour en faire

l'ofiice, soit replanté à la place de l'arbre qui a été abattu.

La Cour a pensé, justement, suivant nous, qu'une posses-

sion de ce genre, non fondée sur un titre_, et qui repo-

sait sur un objet périssable, était nécessairement, comme
d dit M. le conseiller Mestadier, de simple tolérance
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(comp. aussi Cass., 3 déc. 1834, Pleurs, D., 1835, 1, 59;

Caen, 31 déc. 18A5, Duval, Rec. de Caerij t. X, p. 658).

779 ter.— Nous venons de parler du cas où celui qui

exerce sur le fonds de son voisin une servitude continue

et apparente, aurait reconnu par un écrit que sa posses-

sion n'est que de simple tolérance.

Ces sortes de reconnaissances étant assez fréquentes,

il ne sera pas hors de propos de rechercher ici quel en

est l'effet, et si elles forment un obstacle perpétuel à la

prescription acquisitive de la servitude.

Supposons donc que j'ai reconnu que la fenêtre ou

Tégout que j'ai sur le fonds de mon voisin, n'existent

qu'à titre de simple tolérance ; et que, dans l'écrit qui

constate cet aveu, mon voisin s'est, en effet, réservé le

droit de me les faire supprimer, toutes fois et quantes

loties quoties, à sa première réquisition.

Pourrais-je néanmoins, après trente ans, soutenir que

j'ai acquis la servitude par prescription?

Pour résoudre cette difficulté, il importe de distinguer

deux hypothèses :

A. Celle où cette reconnaissance de précarité et de

simple tolérance est opposée à celui qui l'a souscrite, ou

à ses héritiers et successeurs universels
;

B. Celle où elle est opposée à un successeur à titre sin-

gulier, acheteur, copermutant, donataire ou autre.

Examinons successivement ces deux cas.

A. D'abord, celui qui a souscrit l'écrit, ou ses succès»

seurs universels, peuvent-ils acquérir, dans ce cas, la

servitude par prescription ?

Pour l'affirmative, on pourrait argumenter ainsi :

1° D'une part, d'après l'article 2262, toutes les ac-

tions, tant réelles que personnelles, sont prescrites par

trente ans
;

Or, on suppose que l'acte en vertu duquel le proprié-

taire s'était réservé le droit de faire supprimer les fenêtres

qui donnent sur son fonds, a plus de trente ans;
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Donc, cet acte est prescrit; donc, l'action qui en ré-

sultait^ est éteinte.

D'autre part^ d'après l'article 2220, on ne peut d'avance

renoncer à la prescription ; cette disposition est générale;

et elle s'applique à la prescription acquisitive aussi bien

qu'à la prescription extinctive; la preuve en résulte de

ses termes mêmes et de la place que l'article 2220 occupe

dans le chapitre i du titre de la prescription qui traite :

des Dispositions générales;

Or, la reconnaissance en question n'est finalement

autre chose qu'une renonciation à la prescription;

Donc, elle ne saurait être opposée même à celui qui l'a

souscrite^ pour l'empêcher de prescrire.

2° Dira-t-on que, par l'effet de cette reconnaissance,

sa possession est devenue précaire et de simple tolérance?

Mais il suffit de lire l'article 2236 pour reconnaître

quels sont ceux qui, d'après la loi, sont considérés comme
détenant iprécairement la chose du propriétaire. C'est le fer-

mier, le dépositaire, l'usufruitier, c'est-à-dire ceux-là

seulement qui ne possèdent que pour le propriétaire lui-

même et en son nom ; or, dans notre hypothèse, c'est en

son propre nom, à lui ! bien entendu, que le maître du

fonds dominant possède la servitude; et il n'est pas, dans

cette possession, comme le fermier et les autres, le repré-

sentant du propriétaire.

Pareillement, lorsque l'article 2232 dispose que les

actes de simple tolérance ne peuvent fonder ni possession

ni prescription, il entend parler des actes de possession

qui ont, par eux-mêmes et par leur propre nature, ce ca-

ractère : tels que les faits de passage, de puisage ou

autres; or, les servitudes de vue et d'égout, et en général

toutes les servitudes continues et apparentes ont, au con-

traire, éminemment par elles-mêmes le caractère d'actes

de possession anima domini sur l'héritage du voisin.

4° Qu'est-ce donc seulement, en définitive, que cet

écrit, par lequel on a reconnu que c'était par tolérance
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que l'on avait des vues ou des égouts sur le fonds du voi-

sin? c'est une reconnaissance que le possesseur a faite du

droit de celui contre lequel il prescrivait; ov, d'après l'ar-

ticle 2248, cette reconnaissance ne constitue qu'une in-

terruption de prescription, d'où il résulte que tout le

temps antérieur ne peut pas être compté, mais n'em-

pêche pas la prescription de recommencer ensuite son

cours.

A° On peut ajouter encore les inconvénients considé-

rables de l'imprescriptibiiité perpétuelle, qui résulteraient

de la doctrine contraire, les difficultés et les contestations

qui en pourraient naître, lorsque après plus d'un demi-

siècle ou d'an siècle même, on exhumerait un écrit afin

de faire changer un état de choses consacré par une pos-

session plus que centenaire.

Cette doctrine avait été consacrée par la coutume de

Bretagne, dont l'article 283 admettait l'acquisition par

prescription des servitudes_, même discontinues (comp.

Cass., 30 avril 1835, Launay, D., 1840, 1, 862).

L'article 287 de cette coutume s'exprimait ainsi :

« Les conditions et grâces de réméré, accordées par ces

mots : toutes fois et quanles, que le vendeur ou autre

voudra, se prescrivent par trente ans, à compter du jour

de l'octroi d'icelles, qui se vérifiera par l'acte ou serment

déféré à la partie seulement. »

Et précisément Hévin, dans son commentaire sur cet

article, prévoit notre question elle-même en ces termes :

(f Quid juris? dit-il. Mœvius a fait une fenêtre regar-

dant sur son voisin sans droit; celui-ci le poursuit pour

la boucher; il se passe transaction portant qu'elle est

contre droit et que Mœvius la bouchera, ou se réduira en

vue morte toutes fois et cjuantes. Il se passe cent ans sans

que le voisin ait fait cette réquisition. L'action est-elle

présente? Sic senseo. Voy. art. 1 I, des usances de Rennes. »

(Commentaire de la coût, de Bretagne, sous l'article 287,

î. H, p. 307; ajout. Mourlon, de la Prescription, p. 13).
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Cette argumentation est sérieuse sans doute; mais

pourtant nous ne saurions nous y rendre;

1° La condition sine qua non de la prescription à l'effet

d'acquérir, c'est la possession ; et il faut que cette pos-

session soit à titre de propriété et non pas seulement de

simple tolérance (art. 2229 et 2232) ;

Or, il n'est pas possible de dire que vous avez possédé

cette servitude animo domini, c'est-à-dire avec Tintentioa

de l'avoir et de la garder à toujours, lorsque vous ne la

possédez, au contraire, qu'en vertu d'une permission ré-

vocable de la part du propriétaire voisin, et avec la pro-

messe, de votre part, de tout supprimer, à sa première

réquisition, ioties quoties ;

Donc, vous êtes en dehors des conditions requises pour

la prescription acquisitive ; et l'acte que vous avez sous-

crit, n'est pas, sous ce rapport, une renonciation à la

prescription non accomplie ; c'est un acte qui n'a d'autre

effet que de caractériser votre possession et de la rendre

insusceptible de fonder une prescription.

2° La possession effectivement est un fait complexe;

elle ne consiste pas seulement dans le fait extérieur de la

jouissance de la servitude et dans les ouvrages au moyen
desquels elle s'exerce, factuni; il y faut aussi Vanimus,

c'est-à-dire la volonté d'avoir à soi et de garder.... sibi

habendi j or, encore une fois, cette volonté, cette inten-

tion ne sont pas possibles en présence de l'acte que nous

supposons ! Precarium est, quod precibus petenti coiiceditur

tamdiu quamdiu is qui concessit, paiitur..., (L. 1, princ
,

ff.. De precario.)

Mais, dira-t-on, il va résulter de là que l'article 2220,

qui porte qu'on ne peut d'avance renoncer à la prescrip-

tion, ne s'appliquera pas à la prescription à l'effet d'ac-

quérir ! —Nous verrons bien plus tard ; mais lors même
que telle serait la conséquence de notre doctrine, nous

aimerions mieux encore l'accepter, que de déclarer ac-

quise par la possession une servitude, que l'on n'a tou-
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jours possédée que par simple tolérance du voisin ou de

ses suc<;esseurs.

Et^lorsqu'on parle des inconvénients de i'imprescripti-

bilité, nous pouvons aussi répondre que le système con-

traire aurait lui-même ce double danger infiniment grave :

soit d'empêcher ces concessions si fréquentes et si dési-

rables en effet, par lesquelles les voisins peuvent se rendre

mutuellement service, la concession, par exemple, par

l'un à l'autre, d'un droit d'aqueduc ou de vue, etc., sur

un terrain dont il ne tire, quant à présent, aucun parti;

soit de rendre celui qui les aurait consenties, victime de

son bon office et de sa confiance.

Concluons donc qu'un tel acte fait obstacle à la prescrip-

tion ; et cela, sans même distinguer si cette concession a

été faite gratuitement ou à titre onéreux, dès qu'elle a été

faite précairement dans l'un comme dans l'autre cas

(comp. Pothier, Introd. au titre xiii de la coût. d'Orléans^

n° 20; Locré, Législ. civ.^ t. XVI, p. 561, discours de

M. Bigot-Préameneu ; Caen, 23 janv. 1843, Tardif de

Petitville, /iec. (/eCaen, t. VII, p. 89; Cass., 14juin1852,

canal du Midi, /. du P., 1855, t. I, p. 526; Duranton,

t. XXI, nM16 ; Marcadé, sur l'article 2220, n° 2).

B. Maintenant, supposons que le billet, comme dit

Pothier (loc. supra cit.), par lequel celui qui exerce une

servitude continue et apparente sur le fonds du voisin, a

reconnu que sa possession n'était que de pure tolérance,

supposons, dis-je, que ce billet est opposé à un succes-

seur à titre singulier, acheteur ou autre, de l'héritage

dominant.

Une distinction est encore ici nécessaire :

Si ie successeur à titre singulier a possédé lui-même

pendant trente ans, depuis son acquisition, cette servi-

tude continue et apparente sur le fonds du voisin, il l'a

acquise par sa propre possession ; et nous ne croyons pas

qu'il soit possible de lui opposer l'écrit par lequel son

auteur aurait antérieurement reconnu que sa possession
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n'était que précaire; car, d'une part, il n'a pas succédé

à l'obligation personnelle de cet auteur; et d'autre part,

il n'invoque pas non plus la possession de cet auteur,

mais uniquement sa possession à lui, qu'il a eue animo

domini.

Au contraire, si le successeur à titre singulier est

obligé de joindre à sa possession celle de son auteur

(art. 2235), parce qu'il n'a pas lui-même une possession

suffisante pour avoir prescrit, il faut bien alors qu'il

prenne la possession de son auteur telle qu'elle est; et

on peut lui opposer les mêmes moyens que l'on aurait pu
opposer à son auteur, et par conséquent l'écrit par lequel

la possession de celui-ci aurait été reconnue de simple

tolérance.

Seulement, on peut demander, dans ce dernier cas, si

cette reconnaissance n'est opposable au successeur à titre

singulier, qu'autant qu'elle a acquis une date certaine,

d'après l'article 1328, antérieurement à l'acte d'alié-

nation, qui l'a rendu propriétaire?

Un arrêt fortement motivé de la Cour de Caen sem-

blerait avoir jugé la négative en ces termes :

« Considérant que la possession est un fait complexe

résultant non-seulement des actes matériels qui la signa-

lent, mais encore, et plus essentiellement, des circon-

stances qui doivent la caractériser comme moyen d'acqué-

rir, en manifestant que l'exercice de ces actes matériels

a eu lieu à cette fin; qu'ainsi, quelque positifs que soient

ces actes, ils restent impuissants pour opérer la prescrip-

tion, lorsque, par exemple, ils ne sont dus qu'à la tolé-

rance;

V Considérant que si, par cela que la possession est un
fait, on peut l'établir par toute espèce de preuves; on

peut aussi, quand il s'agit de s'en défendre, constater,

par tout genre de preuves, qu'elle n'a pas été exercée ni

soufYerte avec l'intention qu'elle devînt un droit. » (1 4 sept.

1840, Decaux, Rec. de Caen^ t. IV, p. 405).
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Remarquons, toutefois, que l'arrêt ne décide pas que

la reconnaissance de précarité et de simple tolérance,

quoique n'ayant pas date certaine avant l'acquisition, soit

opposable à l'acquéreur ; cette question y est, au con-

traire, réservée, par le motif que la solution n'en était

pas nécessaire dans la cause; mais l'arrêt juge du moins

que cet acte peut être admis à l'égard de l'acquéreur,

« comme élément important d'un ensemble de présomp-

tions propres à justifier que l'existence des ouvertures de

la suppression desquelles il s'agit, n'a jamais été que

précaire et soufferte uniquement par esprit d'obligeance

et de bon voisinage. )>

Toutefois, même dans ces termes restreints, cette, so-

lution nous paraîtL'ait encore contestable ; sans doute, la

possession est un fait complexe; et de même que celui

qui l'invoque, peut prouver par témoins qu'elle existe

depuis trente ans, avec les caractères requis par la loi;

de même, celui qui s en défend, comme dit l'arrêt précité,

peut, de son côté, prouver par témoins que la possession

n'a pas eu la durée ou les caractères requis; mais tout

cela, de part et d'auire, en tant qu'il s'agit de faits exté-

rieurs, à l'aide desquels on peut apprécier le caractère

de la possession alléguée. Mais on ne pourrait pas être

admis à prouver, par témoins, une promesse verbale,

par laquelle on alléguerait que celui dont la possession

avait tous les caractères requis pour prescrire, aurait

reconnu que sa possession n'était que de tolérance ; or

l'écrit, émané du précédent propriétaire, dès qu'il n'avait

pas une date certaine antérieure «M'aliénatioa, ne pouvait

pas plus être opposé à l'acquéreur qu'une promesse

purem.ent verbale (corap. Caen, 2^ chambre, 10 mars

1855, Morieux).

780.— Les travaux, étant une fois établis, conservent,

par eux-mêmes et par eux seuls, la possession de la ser-

vitude— signwn retinet signatum (art. 688; Touiller,

t. II, n*^ 634).
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Mais il faut, pour cela, bien entendu, que la possession

demeure, pendant tout le temps de sa durée, dans les

mêmes conditions d'établissement et d'exercice; autre-

ment, elle ne serait pas continue (art. 2229).

Vous avez, par exemple, ouvert une fenêtre d'aspect

sur telle partie de mon fonds, dans un mur qui le joint

immédiatement; et vous l'avez conservée à cette place

pendant quinze ans; puis, vous l'avez fermée; et vous

avez pratiqué, sur une autre partie de mon fonds, une

nouvelle fenêtre que vous avez aussi conservée pendant

quinze ans. Eh bien ! vous n'aurez acquis la servitude

de vue sur mon fonds ni d'un côté ni de l'autre; car

vous n'avez eu trente ans de possession ni pour la pre-

mière ni pour la seconde servitude. Vous objecteriez en

vain qu'il n'y a eu ici qu'une seule et même servitude

de vue. En droit, il y a eu évidemment deux servitudes,

de même espèce, à la vérité, mais distinctes dans leur

être moral et dans leur individualité. En fait, il se peut

que ces deux servitudes soient, en effet, fort différentes,

et que l'une, par exemple, soit beaucoup moins onéreuse

que l'autre pour mon fonds. Il en serait de même d'une

conduite d'eau dont l'aqueduc aurait été déplacé (comp.

L. 9, ff., de Servit.; Duranton, t. V, n° 609).

Tel nous paraît être le principe général ; et il importe

de le maintenir, surtout lorsqu'il s'agit de la prescription

(€omp. Cass., 1" juillet 1861 , Fornari, Dev.. 1862, 1, 81).

On ne pourrait s'en écarter qu'autant qu'il serait

reconnu, en fait, que le changement qui a eu lieu dans

le mode d'exercice de la servitude, le déplacement, par

exemple, de l'endroit par lequel elle s'exerçait d'abord,

n'a aucunement changé la servitude elle-même, qui serait

toujours restée le même être moral; et il se pourrait, en

effet, qu'on le décidât ainsi, dans le cas où ce dépla-

cement serait minime, sans aucune espèce d'importance,

et ne devrait être dès lors considéré que comme pure-

ment accessoire (comp. infm, n" 1035; Dupret, Revue de
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droit français cl étranger, t. III, p. 838; comp. aussi Cass.,

Î23 juill. ISS,"), Tallavigne, Gazette des Tribunaux du

25 juill. 1855).

780 bis.— Il est évident aussi qu'il faut, pour que la

prescription s'accomplisse, qu'elle n'ait pas été inter-

rompue par une action en justice, conformément aux

articles 2244 et suivants.

La Cour de Caen a jugé que le simple possesseur d'un

fonds était sans qualité pour intenter l'action négatoire

d'une servitude, et que par suite, nonobstant son action,

la prescription continuait à courir en faveur du fonds

dominant, encore bien que depuis l'époque où l'action

avait été intentée, mais après que le délai de la pres-

cription était accompli, le véritable propriétaire inter-

venant eût donné adjonction aux conclusions du posses-

seur (11 févr. 1845, Bobot, Rec. de Caen, t. IX, p. 100).

Cette décision peut paraître rigoureuse; car, dans

l'espèce, le demandeur se présentait comme possesseur

pro suo, c'est-à-dire comme propriétaire; et il semble que

par intérim, il avait le droit et le devoir d'exercer, dans

l'intérêt du fonds, les actions nécessaires pour empêcher

l'acquisition par prescription des servitudes dont on vou-

lait le grever (comp. infra, n°' 994 et 1051; et notre

tome II, n°^238 et 256).

781. — L'article 690 dispose que la durée de la pos-

session doit être de trente ans (art. 2262).

Mais c'est une question controversée que celle de savoir

si l'article 2265 est applicable dans notre matière; ou,

en d'autres termes, si celui qui a acquis de bonne foi et

par juste titre, une servitude continue et apparente a non

domino, c'est-à-dire du propriétaire putatif de l'immeuble,

de celui qui possédait l'immeuble en qualité de proprié-

taire, quoiqu'il ne le fût pas; si, disons-nous, cet acqué-

reur peut invoquer la prescription acquisitive de dix ou

vingt ans contre le véritable maître qui recouvre ensuite

la propriété de son héritage.



T.IVRE II. TITRE IV. CHAP. III. 269

On peut, en faveur de Taffirmative, raisonner ainsi :

1" Aux termes de Tarticle 2265, celui qui acquiert de

bonne foi et par juste titre un immeuble, en prescrit la

propriété par dix ou vingt ans
;

Or, aux termes de l'article 526, les servitudes ^iont

immeubles ;

Donc, l'article 2265 leur est applicable ; et c'est ainsi

que l'on s'accorde généralement à appliquer cet article à

l'usufruit, qui n'est lui-même immeuble, comme les ser-

vitudes, d'après l'article 526, que par l'objet auquel il

s'applique.

2° Qui peut le plus peut le moins; or, l'acquéreur de

l'immeuble lui-même a non domino pourrait en acquérir,

par dix ou vingt ans de possession, la pleine propriété;

donC;, il doit a /br/ion' pouvoir acquérir sur cet immeuble

un simple droit de servitude!

3° Les motifs qui ont dicté l'article 265, existent

d'ailleurs ici avec une égale force. C'est à raison de la

bonne foi de l'acquéreur, et afin de ne pas prolonger si

longtemps l'incertitude de son droit, que la loi a abrégé

la durée ordinaire de la prescription; or, celui qui a

acquis de bonne foi une servitude a non domino, et qui a

fait peut-être en conséquence des travaux dispendieux et

considérables, qui n'a construit, par exemple, une maison

importante qu'après s'être assuré du droit d'avoir des

fenêtres sur le foids voisin, fenêtres dont la suppression

rendrait son édifice inhabitable, celui-là ne mérite-t-il

donc pas la même protection?

A" Enfin, la prescription décennale fondée sur un titre

émané a non domino, était admise autrefois même sous

l'empire des coutumes où l'on suivait la maxime : nulle

servitude sans titre, et qui ne reconnaissaient pas en consé-

quence la prescription trentenaire; or, il n'est pas vrai-

semblable que les rédacteurs du Code, qui ont admis la

prescription des servitudes continues et apparentes par la

seule possession de trente ans, c'est-à-dire dans un cas
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OÙ les coutumes la rejetaient, aient, à leur tour, rejeté la

prescription fondée sur un titre, c'est-à-dire dans un cas

où les coutumes elles-mêmes l'ayaient admise (Pothier,

Introd. au titre xni de la coût. d'Orléans, n° 8). Et l'ar-

ticle 690 ne dit, en effet, rien de pareil ; il ne parle que

du titre ou de la possession considérés séparément, sans

s'expliquer sur le concours du titre et de la possession

réunis; or son silence, à cet égard, suffit pour que l'ar-

ticle 2265, qui forme le droit commun de la matière,

doive être appliqué aux servitudes comme à tout autre

immeuble (comp. Dijon, 13janv. 1830, Dumay, D., 1835,

I, 65; et les considérants d'un arrêt de la Cour de cassation

du 1 6 juillet 1 849, Lée, Dev., 1 8/(9, 1, 515; Delvincourt,

t. I, p. 164, note 5; Duranton, t. V, n° 593; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. II, n° 348; Troplong, de la Pres-

cription, t. II, n° 856; Vazeille, des Prescriptions, t. I,

n" 419 et t. II, n" 523; Carou, des Act. possess., n" 261).

Cette doctrine ne nous paraît pas fondée ; et nous

croyons qu'il n'y a, au contraire, dans notre sujet,

aucune autre prescription possible que celle de trente

ans :

1° L'article 690 qui a spécialement pour but de ré-

soudre, dans notre titre même, la question de prescrip-

tion appliquée aux servitudes, cet article dispose que

les servitudes continues et apparentes s'acquièrent par

titre ou par la possession de trente ans.

Or, d'après l'article 2264 : « les règles de la prescrip-

« tion sur d'autres objets que ceux mentionnés dans le

ce présent titre {de la prescription) sont expliquées dans

« les titres qui leur sont propres, » ; et notez que cet ar-

ticle, placé dans le chapitre intitulé : Du temps requis

pour prescrire^ se rapporte ainsi tout particulièrement à

notre hypothèse même
;

Donc, l'article 690 forme, dans le titre qui est propre

aux servitudes, une disposition spéciale, qui exige, dans

tous les cas, une possession de trente ans. Le texte est
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donc formel ! Si vous n'avez pas un tiire^ c'est-à-dire

une concession émanée du propriétaire même de l'héri-

tage asservi, il vous faut absolument et dans tous les cas,

pour acquérir la servitude autrement que par titre, il

vous faut, dis-je, toujours une possession de trente ans! le

texte ne se sert pas même du mot prescription; il dit

pour tous les cas : par la possession de trente ans ; et lors-

qu'on nous objecte que cet article ne s'occupe que de la

possession séparée du titre coloré, nous sommes assuré-

ment très-fondé à répondre que cette objection mécon-

naît la généralité absolue de ce texte, et qu'elle le viole

de la manière la plus manifeste, en y introduisant une

distinction, que ses termes et son esprit repoussent éga-

lement.

2° Il est facile^, en effet, de comprendre pourquoi le

législateur a cru devoir décréter ici une disposition spé-

ciale. On sait combien cette thèse de la prescriptibilité

ou de i'imprescriptibilité des servitudes avait soulevé,

dans l'ancien droit, de difficultés et de controverses, et

qu'il n'y a rien de plus obscur et de plus incohérent que

toutes les traditions antérieures sur ce point. Eh bien!

précisément, les rédacteurs du Code Napoléon ont voulu

tarir la source de toutes ces difficultés par une disposition

nette et précise; et comprenant bien, d'une part, les ob-

jections que peut soulever la prescription comme mode

d'acquérir les servitudes, et les inconvénients et les dan-

gers dont elle est susceptible, et d'autre part, les incon-

vénients aussi d'une imprescriptibilité absolue, ils ont

décidé que la possession à l'effet d'acquérir devrait tou-

jours être de trente ans, de manière que le propriétaire

du fonds, qui se trouverait grevé d'une servitude, ne pût

l'imputer qu'à lui-même et à son silence gardé pendant

si longtemps. Il est vrai qu'autrefois on admettait, dans

certaines coutumes, la prescription par dix ou vingt

aus, en vertu d un tijre coloré ; mais c'était là un tem-

pérament à la rigueur de la maxime : nulle servitude sans
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titre; et comme cette maxime produisait dans la pratique

des résultats très-fâcheux^ on avait trouvé bon, pour la

mitiger, d'admettre la prescription même décennale,

parce que cette prescription reposait sur un titre. Mais

les auteurs du Code Napoléon n'avaient pas besoin de ces

détours ni de ces expédients ; et c'est dans la plénitude

de leur autorité législative, qu'ils ont décidé que là où

il n'y aurait pas un titre, c'est-à-dire une concession va-

lable a domino^ il faudrait, sans distinction, une posses-

sion de trente ans.

3" Ajoutons enfin que leur décision à cet égard est fort

sage. La possession des servitudes, lors même qu'elles

sont continues et apparentes, n'a jamais certes, vis-à-vis

de tout autre que l'auteur même du titre, les mêmes
caractères que la possession de la propriété ! elle est tou-

jours plus ou moins équivoque; et surtout elle peut être

ignorée du véritable propriétaire. Rien ne serait donc

plus dangereux qu'une loi qui abrégerait, au préjudice

de celui-ci j la durée de la prescription acquisitive; et

cela, en vertu d'un titre qui lui est étranger et dont il ne

soupçonne pas l'existence. Mais, dit-on, on admet bien

que l'usufruit peut être acquis par la prescription de dix

ou vingt ans, en vertu de l'article 2265 ! — 11 est vrai,

et nous l'avons ainsi pensé nous-même Çvoy. notre t. X,

n" 241). Mais d'abord il n'y a, dans le titre de l'usufruit

aucun texte pareil à notre article 690, qui exige abso-

lument une possession de trente ans; et puis, grande est

la différence entre l'usufruit et les servitudes; l'usufruit

a une existence propre; il peut être hypothéqué, expro-

prié per se (art. 2118, 2204); surtout, il se manifeste

par une possession dont la publicité ne le cède en rien à

la possession de la pleine propriété elle-même.

Concluons donc que la possession de trente ans est

toujours nécessaire, comme mode d'acquérir les servi-

tudes. Nous retrouverons plus bas (sur l'article 706) une

question, qui offre avec celle-ci quelque analogie, et sur
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laquelle même ont été rendus quelques-uns des arrêts que
nous allons citer (comp. Gass., 10 déc. 1834, Floret, D.,

1835, I, 65; Lyon, févr. 1837, Floret, Dev., 1837, I,

506 en note; Orléans, 31 déc. 1835, Jousselin, Dev.,

1836, II, 5; Cass., 20 déc. 1836, mêmes parties, Dev,,

1837, I, 146; Bordeaux, 29 mai 1838, Hoffman, Dev.,

1838, II, 342; Cass., 18 nov. 1845, Lacombe; Cass.,

31 déc. 18A5, Wolf, Dev., 1846, I, 74 et 106; Cass.,

1 4 nov. 1 853, de Fontette, Dev., 1 854, 1, 1 05 ; Touiller,

t. III, n" 630; Pardessus, t. II, n"^ 268 et 284, note/";

Solon, n° 396; Zachariœ, t. II, p. 76; Marcadé sur l'ar-

ticle 690, n° 2; Coulon, Quest. dedr., t. II, p. 377; Bres-

soUes, Revue de dr. français, t. V, p. 744; Curasson,

Code forest., t. II, p. 282).

782. — Au reste, en admettant même que l'on pût

invoquer, en matière de servitudes, l'application de l'ar-

ticle 2265, du moins faudrait-il que le titre, sur lequel

l'acquéreur fonderait sa bonne foi et sa possession, lui

eût été consenti par le propriétaire putatif de l'immeuble

prétendu assujetti, c'est-à-dire par celui qui, s'il eût été

véritable propriétaire de cet immeuble, aurait pu vala-

blement le grever de la servitude. Demante professe tou-

tefois le sentiment contraire; et notre regretté maître en

seigne que : « le titre pourrait émaner soit du possesseur

du fonds prétendu servant, qui aurait vendu ou donné

une servitude sur ce fonds, soit du vendeur ou donateur

du fonds prétendu dominant, qui, dans l'aliénation de ce

fonds, aurait annoncé l'existence de la servitude active.

«

(T. II, ri»546 6is, IV.)

Mais nous ne croyons pas pouvoir admettre cette doc-

trine : nul ne peut se faire un titre à soi-même; en con-

séquence, on ne saurait considérer comme un titre la

déclaration émanée du propriétaire du fonds dominant,

que l'héritage du voisin est grevé d'une servitude (sw/ira,

n"' 752, 753). La vérité est qu'il n'y a là aucun titre d'au-

cune espèce, ni constitutif (art. 690) ni récognitif ^art.

TRAITÉ DES SERYITUDE3. U— 18
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695). Il n'y a qu'une simple énonciation, qui est évidem-

ment insuffisante pour créer une servitude sur le fonds

voisin, et qui dès lors ne saurait être invoquée par le

tiers acquéreur comme un élément de sa bonne foi et de

sa possession. Ajoutons que, dans ce cas, il n'y a rien

non plus à reprocher au véritable maître de l'héritage

prétendu asservi, qui n'a laissé occuper indûment sa pro-

priété par personne (comp. notre tome IX, n"' 597, 598;

Cass., 10 déc. 1834, Floret, D., 1835, I, 65; Cass.,

16 juill. 1849, Lée, Dev., 1849, I, 545; Lemaître, coût,

de Paris, tit. ix, chap. i, art. 213, 215; Houard, Dict.

du droit normand, t. IV, p. 201 ; TouUier, t. II, n° 631
;

Belime, de la Possession , n° 261).

785. — Les servitudes continues et apparentes, qui

peuvent être établies parla prescription, peuvent, à plus

forte raison, une fois établies, être augmentées et éten-

dues par le même moyen.

II est vrai que c'est seulement en ce qui concerne

l'extinction par le non-usage, que l'article 708 dis-

pose que :

« Le mode de la servitude peut se prescrire comme la

« servitude même, et de la même manière. »

Mais l'argument a contrario, toujours si périlleux, se-

rait ici particulièrement mal fondé; et on n'en saurait

conclure que la possession trentenaire ne peut pas faire

acquérir un mode d'exercice plus avantageux d'une ser-

vitude continue et apparente ; l'article 690 réclame évi-

demment, suivant nous, une solution contraire (comp.

Duranton, t. V, n"" 606, 608; Zachariae, t. II, p. 77).

784. — On peut toutefois se demander si cette doc-

trine serait applicable même au cas où la servitude con-

tinue et apparente aurait été établie par titre.

Je vous ai, par exemple, autorisé à ouvrir sur mon
fonds une fenêtre à fer maillé; et vous vous êtes d'abord

conformé aux conditions d'exercice de la servitude con-

cédée. Puis ensuite, vous avez supprimé le fer maillé ;
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et il y a trente ans que vous avez une fenêtre libre sur

mon héritage.

Oii'iiïen, c'est une fenêtre libre de quatre pieds que

je vous avais concédé le droit d'avoir sur mon fonds ; et

vous avez pratiqué et conservé depuis trente ans une fe-

nêtre de six pieds.

Puis-je encore maintenant vous contraindre à rentrer

dans les conditions de votre titre ?

Plusieurs textes de droit romain favoriseraient l'affir-

mative ; et c'est dans une hypothèse à peu près semblable

que Marcellus concluait ainsi : noti autem conceditur plus

quam pactum est^ in servitute liabere (L. 11, princ. ff.,

Quemad. servit, amitt.: ajout. L. 9, § 1 , Si servit, vindic).

Est-ce qu'en effet le titre n'est pas un obstacle à l'exten-

sion de la servitude? Titulus perpétua clamât, a-t-on dit;

et voilà pourquoi l'article 2240 dispose que l'on ne peut

pas prescrire contre son titre ; le propriétaire du fonds

servant, lui! se fie au titre qu'il a consenti; et il ne peut

pas toujours être là pour vérifier si le propriétaire du

fonds dominant s'y conforme ou s'en écarte (c omp. De-

mante, t. Il, n" 567 biSf I).

Cette doctrine toutefois ne nous paraît pas fondée ; et

voici notre réponse :

S'il est vrai que l'on ne puisse pas prescrire contre son

titre, c'est seulement en ce sens qu'on ne peut pas se chan-

ger à soi-même la cause et le principe de sa possession

(art. 2240); mais on peut, au contraire, prescrire au

delà de son titre ;et cette dernière maxime est applicable

en matière de servitude comme en toute autre; or, dans

notre hypothèse, le maître du fonds servant n'a pas fait

autre chose que de prescrire au delà de son titre; donc,

il a pu étendre ainsi et améliorer le mode d'exercice de

la servitude que son titre lui concédait, puisque la pos-

session de cette servitude continue et apparente, en tant

qu'elle outrepassait le titre et qu'elle allait au delà, était

susceptible d'engendrer la prescription (art. 690).
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Il est vrai que les jurisconsultes romains sont contraires

à cette doctrine ; mais c'est qu'à Rome, on n'admettait

pas que le mode de la servitude pût être changé par la

prescription, changé, dis-je, ni en mal ni en bien, ni

diminué ni augmenté; en un mot, la doctrine consacrée

par notre article 708 n'était pas reconnue {infra, n°1020);

or, ce principe est textuellement consacré chez nous
;

donc, l'argument déduit des lois romaines est aujour-

d'hui sans force sur ce point (comp. Cass., 9 août 1813,

Comitis, D., 1813, 1, 498; Gass., 9 nov. 1 826, de Saucy,

D., 1827, I, 44; Dunod, des Prescript., p. 298; Pardes-

sus, t. 11, n° 286; Dupret, Revue du droit français et étran-

ger j t. III, p. 818, 820; Proudhon , des Droits d'usage,

n" 102; Gurasson sur Proudhon, loc. cit., n° 105).

784 bis. — Ce qui importe seulement, en cas pareil,

et lorsque l'on prétend que la servitude a été étendue au

delà du titre par l'effet de la possession, c'est que cette

possession ait eu un caractère bien précis et bien déter-

miné qui puisse faire supposer la concession, expresse

ou tacite, de cette extension de la servitude.

C'est particulièrement à l'égard de celles des servitudes

continues, dont l'exercice est intermittent et périodique,

qu'il faudra veiller à cette condition.

M. Dupret suppose que, ayant un droit de prise d'eau,

qui doit, d'après mon titre, s'exercer tous les jours de six

heures du matin à midi, je prouve que la vanne est pres-

que toujours restée levée jusqu'à trois heures de l'après-

midi; et il demande si j'aurai acquis cette extension de

la servitude.

Nous sommes tout à fait de l'avis de l'honorable pro-

fesseur de l'Université de Liège, lorsqu'il répond que cette

question-là devra être résolue surtout d'après le carac-

tère qu'aura eu, en droit, cette extension de possession.

Mais, en règle générale, sur un fait ainsi posé, nous ad-

mettrions l'extension de la servitude (comp. Revue de

droit franc, et étr.^ t. III, p. 820).
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7 80. — B. Voici maintenant^ en ce qui concerne les

autres espèces de servitudes, comment l'article 691

s'exprime :

« Les servitudes continues non apparentes, et les ser-

« vitudes discontinues, apparentes ou non apparentes,

i( ne peuvent s'établir que par titres.

f< La possession même immémoriale ne suffit pas pour

(( les établir, sans cependant qu'on puisse attaquer au-

« jourd'hui les servitudes de cette nature, déjà acquises

« par la possession , dans les pays où elles pouvaient

« s'acquérir de cette manière. »

Que les servitudes non apparentes , discontinues ou

continues, ne puissent pas s'acquérir par la possession,

cela est tout simple; car elles ne sont pas publiques,

c'est-à-dire qu'elles manquent de l'une des conditions

les plus essentielles de la possession à l'effet d'acquérir

(art. 2229).

786. — Mais pourquoi les servitudes apparentes,

lorsqu'elles sont discontinues, ne peuvent-elles pas s'ac-

quérir par la possession?

Plusieurs jurisconsultes ont expliqué cette disposition

de notre article 691 , en disant que la possession des ser-

vitudes discontinues n'était pas continue^ ainsi que l'exige

l'article 2229, et que tel était le motif de leur impres-

criptibilité (comp. Delvincourt, t. I, p. 172, note 1; Du-

ranton, t. V, n** 578; Marcadé, art. 690, n° 1; Demante,

Programme j t. III, p. 539; Pardessus, t. II, n" 276; Tau-

lier, t. II, p. 444).

Il faut convenir que cette explication paraît, à première

vue, fort naturelle ; car les mots discontinue de l'arti-

cle 691, et continue de l'article 2229, semblent bien se

correspondre, et devoir exprimer la même idée. Le juris-

consulte Paul fournit même un puissant appui à cette

doctrine, danslaloi14,princ., au Dï^Gète{deServitutibus).

Nous ne croyons pas pourtant, malgré cette ressem-

blance des mots, que les idées soient les mêmes.
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Quel est, dans l'article 2229, le sens de ce mot: con-

tinue? Veut-il dire qu'il est nécessaire que la possession à

l'effet de prescrire n'ait pas d'intermittences^ et qu'aucun

intervalle ne sépare les actes de jouissance dont elle se

compose ? Mais, à ce compte, aucune possession ne serait

continue! Les actes même les plus significatifs et les plus

répétés de jouissance, que l'on exercerait sur un champ
en labourant, en semant, en récoltant, n'auraient jamais

ce caractère! et la possession des maisons elles-mêmes

en manquerait toujours aussi; car enfin on ne se tient

pas, et on ne peut pas toujours se tenir chez soi sans bou-

ger ! Telle ne peut donc pas être l'acception du mot con-

tinue, dans l'article 2229.

Lorsque le législateur exige que la possession soit con-

tinue
f

ce qu'il veut;, c'est qu'elle ait été persévérante;

c'est qu'elle n'ait pas été abandonnée et reprise ; c'est que

le possesseur enfin n'ait pas cessé d'exercer les actes de

jouissance, dont la possession est susceptible, eu égard à

la chose qui en est l'objet, et aux époques plus ou moins

rapprochées ou éloignées, auxquelles ces actes de jouis-

sance devraient seulement se renouveler; car la posses-

sion une fois acquise, corpore et anima, se conserve par

la seule intention, animo tantum {voy. notre tome IX,

n° 479). La possession d'un fonds est donc parfaitement

continue, dans le sens de l'article 2229, lors même que

le possesseur serait resté plusieurs mois sans y revenir,

s'il y revient toutes les fois que l'exige l'espèce de culture

et d'exploitation de ce fonds (comp. Cass., 4 juill. 1838,

Davy, Dev., 1838, 1, 882; Cass., 3 juin 1839, commune
de Flomonville, Dev., 1839, I, 621; Domat, Lois civ.,

liv. III, tit. VII, sect. i, n" 4);

Or, la possession peut être certainement continue, en

ce sens, pour les servitudes dites discontinues; et quand,

par exemple, j'exerce plusieurs fois par jour peut-être,

sur le fonds de mon voisin, une servitude de passage ou

de puisage, il est évident que ma possession s'exerçant
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par ces actes répétés et multipliés, est, sous ce rapport,

aussi continue que la possession d'un champ, sur lequel

je ne vais qu'à d'assez longs intervalles pour les besoins

de l'exploitation
;

Donc, si les servitudes discontinues ne peuvent pas

s'acquérir par prescription, ce n'est point parce que la

possession n'en serait pas continue, dans le sens de l'ar-

ticle 2229.

Le vrai motif de cette imprescriptibilité, c'est que la

possession de ces sortes de servitudes est toujours répu-

tée équivoque et à titre précaire (art. 2229, 2232); c'est

que le législateur a présumé, de plein droit, qu'elle était

toujours le résultat de la tolérance, de la familiarité et

des rapports de bon voisinage. Il n'y a pas vu cette dou-

ble condition toujours nécessaire dans la possession à

l'effet d'acquérir_, d'une part, la volonté, dans celui qui

l'exerce, d'acquérir un droit; d'autre part, dans celui sur

le fonds duquel elle est exercée, l'abandon de son propre

droit et le consentement à l'établissement de la servi-

tude. Et cette présomption, basée sur la vérité des faits,

sur Fexoérience, est aussi éminemment conforme à l'in-

térêt privé de tous les propriétaires non moins qu'à l'in-

térêt général de l'État. N'est-il pas évident que si la loi

eût attaché à ces relations de bon voisinage le germe d'une

prescription, elle aurait rendu la propriété défiante,

égoïste, intraitable ! Et ce qu'elle veut, tout au contraire,

c'est de la civiliser, de la rendre sociable et humaine!

c'est de porter dans toutes ces relations de voisinage, la

paix, l'harmonie, la tolérance réciproque et les bons of-

fices. Et voilà pourquoi elle a rassuré les propriétaires,

en leur déclarant que cette tolérance et ces bons offices

ne deviendraient jamais contre eux la cause d'une servi-

tude passive (comp. Ferrière, sur l'article 186 de la coût,

de Paris; Touiller, t. II, n°' 62 i et 623; Proudhon, de

r Usufruit, t. Vm, n°' 3583 et 3588; discours du tribun

Gillet au Corps législatif, en présentant le titre des Ser-



280 COURS DE CODE NAPOLÉON.

vitudes le 10 pluviôse an xii; Eelime, de la Possession,

n"' 256 et 256 bis,- ajout, aussi Marcadé, sur l'art. 2229,

nM ; Machelard, Revue dnlégislat.JSijl,t,XKX[,ip. 120.)

787. — C'est une question fort controversée que celle

de savoir si les servitudes discontinues, soit apparentes,

soit même non apparentes, ne peuvent pas, sous cer-

taines conditions, être acquises elles-mêmes par la pres-

cription. >

Cette question peut s'élever dans trois hypothèses :

A. Lorsque le propriétaire du fonds prétendu dominant

a acquis de bonne foi et en vertu d'un juste titre, la ser-

vitude a non domino, c'est-à-dire de celui qu'il croyait être

le véritable propriétaire du fonds prétendu servant;

B. Lorsqu'il y a eu contradiction formée contre le droit

du propriétaire du fonds prétendu assujetti;

C. Enfin, lorsqu'il y a eu tout à la fois un titre coloré

et une contradiction, qui a été fondée sur ce titre.

788. — A. Nous supposons d'abord que celui qui a

exercé la servitude, produit un titre émané de celui qu'il

regardait de bonne foi comme le propriétaire du fonds

prétendu assujetti.

A-t-il pu, dans ce cas, l'acquérir par la prescription?

Et, en cas d'affirmative, quelle sera la durée de cette

prescription? Trente ans, ou bien seulement dix ou vingt

acs ?

Pour soutenir que les servitudes discontinues peuvent

alors être acquises par la prescription, on a invoqué d'a-

bord les traditions soit des anciens pays de droit écrit,

soit des pays coutumiers, où la prescription de ces sortes

de servitudes, fondée sur un titre coloré, était effective-

ment admise (comp. Balbus, de Prœscript. , IP part.,

chap. I, n"' 3 et 4; Cœpolla, de Servit, prœd. urh., cap. xix,

n'"7etsuiv.; d'Argentré, art. 271 de la coût, de Bretagne,

v" sous-titre; Dwnod, des Prescript., p. 292; Pothier, In-

trod. au lit. xni de la coût. d'Orléans, n" 8).

Puis, afin d'établir que ces traditions ont été main-
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tenues par notre Code, on a fait le double argument que

voici :

1
° Le motif qui s'oppose à ce que les servitudes discon-

tinues soient prescriptibles, c'est que la possession en

est présumée précaire et de simple tolérance
;

Or, l'existence d'un titre purge précisément la posses-

sion de ce vice de précarité ; car il est clair que le pro-

priétaire du fonds prétendu dominant entend alors l'exer-

cer /wre servitvtis;

Donc, la raison qui faisait obstacle à la prescription a

désormais disparu.

2° Le texte de l'article 691 se prête d'ailleurs très-bien à

celte interprétation ; il exige, à la vérité, un titre pour l'éta-

blissement des servitudes discontinues ; or, précisément,

dans notre espèce, il y a un titre (comp. les Considérants

d'un arrêt de la Cour de cassation du 1 6 j uill. 1 849, Lée,

Dev., 1849, I, 545; Malleville, sur l'article 691, où il

qualifie d'insoutenable la thèse contraire; Touiller, t. II,

n'''629, 630; Proudbon, de VVsufmU, t. VIII, n" 3529;

Favard de Langlade, Rép., y° Servit., sect. m, § 5, n° 2;

Solon, n" 553; Poncet, des Actions, n" 96; Belime, de la

Possession, n°' 258-260).

Nous croyons, pour notre part, que cette doctrine est

absolument contraire aux textes formels de notre Code et

aux principes nouveaux, qu'ils ont consacrés dans cette

matière :

I" Aux termes de l'article 691 , les servitudes continues

non apparentes et les servitudes discontinues, apparentes

ou non apparentes, ne peuvent s'établir que par titre.

Or, que veut dire ce mot titre? Peut- on l'entendre

dans le sens d'un titre seulement coloré, impuissant à

créer par lui-même la servitude et qui ne pourrait servir

qu'à la rendre susceptible de la possession à l'effet de

prescrire?

Évidemment non !

Et deux arguments péremptoires vont prouver qu'il ne
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s'agit ici que du titre émané du véritable maître du fonds

assujetti, et qui est, par lui seul, immédiatement consti-

tutif de la servitude :

D'une part, en effet_, on ne saurait méconnaître que le

mot titre est employé, par l'article 691 , dans la même
acception que par l'article 690;

Or, dans l'article 690, le mot litre signifie certaine-

ment la concession constitutive de la servitude émanée du

véritable propriétaire de l'héritage servant
;

Donc, telle est aussi l'acception de ce même mot em-

ployé immédiatement par le législateur dans l'article

691 ; et la preuve en est encore dans l'article 695, qui

ne considère;, en cette matière, comme titre, que celui

qui est constitutif et qui est émané du propriétaire du

fonds asservi.

D'autre part, la servitude, dans notre hypothèse, serait

acquise /'ar la 'prescription et non point par le titre; on

n'a jamais dit, en effet, ni pu dire que l'acquéreur a non

dommo^aLYec titre et bonne foi, acquérait par titre ! il n'ac-

quiert évidemment que par la prescription; et le titre

n'aurait ici pour résultat que de rendre la possession

utile à l'effet de lui faire acquérir la servitude par pres-

cription
;

Or, d'après le texte formel de l'article 691, ces sortes

de servitudes ne peuvent s'acquérir que par titre; le

texte exclut, de la façon la plus radicale, toute posses-

sion : la possession même immémoriale ne suffit pas pour

les établir;

Donc, jamais, et en aucun cas, ces servitudes ne peu-

vent s'établir par la prescription !

Et voilà bien ce que déclare encore l'article 695, en

disant que le titre constitutif de la servitude, à fégard

de celles qui ne peuvent s'acquérir par la prescription, ne

peut être remplacé, etc. ; il y a donc, dans notre droit,

des servitudes qui ne peuvent s'acquérir par la prescrip-

tion;
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Or, la vérité est que, d'après la doctrine que nous com-

battons, il n'y en aurait pas, puisque, du moins avec un
titre coloré, les servitudes discontinues pourraient elles-

mêmes être acquises de cette manière;

Donc, cette doctrine est la violation manifeste de nos

articles 691 et 695.

2° Vainement donc on invoque les traditions an-

ciennes.

D'abord, quant à celles des anciens pays de droit écrit,

elles ne sauraient avoir d'autorité, parce qu'on y suivait,

en général, les principes du droit romain où toute es-

pèce de servitude pouvait s'acquérir longo usu, longa pos-

sessione, même sans titre.

Et, quant aux anciennes provinces coutumières, parti-

culièrement en ce qui concerne les coutumes de Paris et

d'Orléans, leurs dispositions étaient bien différentes de

celles de nos articles 691 et 695; c'est ainsi, par exem-

ple, que l'article 186 de la coutume de Paris portant que

le droit de servitude ne s'acquiert par longue jouissance

sans titre, on avait pu en canclure, a contrario, qu'il pou-

vait s'acquérir par longue jouissance avec titre y et c'est là

ce que disait effectivement Pothier : ma possession nest

pas, en ce cas, destituée de titre {loc. supra cit.). Donc,

c'était par la possession que la servitude était alors ac-

quise; or, chez nous, la possession, encore une fois, est

toujours sans aucune valeur, puisque la servitude discon-

tinue ne peut s'acquérir que par titre ^

3° Oii prétend que le titre coloré purge le vice de pré-

carité de la possession!

Eh! vraiment non! Est-ce que le caractère de cette

possession ne demeure pas, au contraire, évidemment

toujours le même à l'égard du véritable propriétaire ren-

tré dans la possession de son héritage? Est-ce qu'il ne

peut pas dire toujours, lui! que ce n'est que par simple

tolérance qu'il a laissé son voisin passer sur son fonds

ou puiser de l'eau à sa fontaine? Sans doute! Donc, le



284 COURS DE CODE NAPOLÉON.

vice de la possession n'est pas purgé en ce qui le con-

cerne; et rien ne serait plus inique et plus dangereux que

cet effet d'interversion de possession qu'on voudrait

attribuer à un titre qui lui est étranger.

4-" Ajoutons enfin que les auteurs qui professent la doc-

trine que nous combattons, ne s'entendent pas entre eux

sur le point de savoir quelle serait, dans ce cas, la durée

de la prescription : les uns, voulant qu'elle soit de trente

ans, d'après l'article 690; les autres, plus conséquents,

suivant nous, admettant qu'elle sera de dix ou vingt ans,

d'après l'article 2265 qu'ils invoquent pour rendre la

servitude prescriptible, et qu'il est alors, en effet, fort

difficile de ne pas prendre tout entier.

Mais ni les uns ni les autres ne sont, suivant nous,

dans le vrai; et nous concluons que l'existence d'un titre

coloré ne saurait, en aucune manière, rendre ces sortes

de servitudes prescriptibles (comp. Delvincourt, t. I,

p. 164, note 5; Duranton, t. V, n" 593, note 3; Zacha-

riae, t. II, p. 78 ; Duvergier sur Toullier, t. Il, n" 629,

note 1 ; Vazeille, des Prescript.y t. I, n" 416; ïroplong, de

la Prcscript., t. II, n° 857; Demante, t. II, n° 546 bis, II).

789. — B. Supposons maintenant qu'il n'y a pas de

titre coloré, mais que celui qui prétend avoir acquis la

servitude, l'a exercée pendant trente ans à partir de la

contradiction qu'il a opposée au droit du propriétaire.

Vous avez voulu m'empêcher de passer sur votre fonds

ou de puiser de l'eau à votre fontaine; je vous fais signi-

fier une sommation, afin que vous ayez à vous abstenir

de tout empêchement semblable ; et vous vous abstenez

en effet; et pendant trente ans, a die contradictionis, j'ai

exercé le droit de passage ou de puisage.

Pouvez-vous à présent vous y opposer?

Les auteurs nous paraissent être, sur toutes ces ques-

tions, bien divisés !

Ainsi, tandis que M. Troplong, qui admet que la ser-

vitude discontinue ne peut pas s'acquérir par prescrip-
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tion en vertu d'un titre coloré (de la Prescription, t. II,

n° 857), la déclare, au contraire, prescriptible, en vertu

de la contradiction opposée au droit du propriétaire (t. I,

n" 393; ajout. Proudhon, de VVsufruit, t. VIII, n°* 3583

et 3585; Solon, n''398);

M. Belime, en sens inverse, qui repousse la prescrip-

tibilité de ces servitudes a die contradictionis (n°257),

prétend, au contraire, qu'elles deviennent prescriptibles,

en vertu d'un titre coloré (n** 258).

Pour notre part, nous pensons que la même solution

doit être donnée dans les deux cas, et que la prescription

de ces sortes de servitudes n'est pas plus possible en

vertu de la contradiction opposée au droit du propriétaire

qu^en vertu d'un titre coloré.

Notre argument est, en effet, ici toujours le même :

D'après l'article 691 , les servitudes discontinues ne

peuvent s'acquérir que par titre;

Or, la contradiction apparemment n'est pas un titre!

La contradiction ! elle n'est que le fait du propriétaire

du fonds prétendu dominant; or, on ne peut pas se faire

de titre à soi-même (art. 695). J'ai pu, par différents mo-
tifs, ne pas donner suite à mon projet de vous empêcher

de passer sur mon fonds ou de puiser de l'eau à ma fon-

taine, sans pour cela reconnaître la légitimité de vos pré-

tentions; et il serait bien étrange que vous eussiez le

droit de me mettre dans l'alternative forcée ou de me
clore, ou de vous faire un procès, et de vous empêcher

de passer, quand je veux bien, moi! y consentir! On ne

pourrait arriver à cette espèce d'interprétation de mon
inaction et de mon silence, que par la voie des présomp-

tions; or, les présomptions ne peuvent être admises que

dans les cas où la loi admet la preuve testimoniale

(art. 1341, 1353).

En un mot, avez-vous un titre? non ! donc, vous n'avez

pas droit à la servitude.

j^Il est vrai que plusieurs de nos anciennes coutumes
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(Nivernais, Berry, Bourbonnais) faisaient, en pareil cas,

courir la prescription a die contradictionis (comp. Merlin,

Rép., v° Servit., § 21, n° 5, et § 22); mais précisément,

notre article 69 1 rejette tout à fait cette doctrine.

Il est vrai encore que l'article 2238 attribue dans un

certain cas, à la contradiction qui est opposée au droit du

propriétaire, l'effet de fonder une possession utile pour

prescrire; mais la disposition spéciale de l'article 691

écarte de notre sujet l'application de l'article 2238 (comp.

art. 2264), article qui, en effet, ne concerne que les

choses ou les droits, qui sont susceptibles de la posses-

sion à l'effet de prescrire, et dont l'acquisition peut se

faire autrement que par titres (comp. Duranton, t. H,

n" 576; Ducaurroy, Bonnier et.^oustaing, t. II, n" 349,

note 1 ; Taulier, t. II, p. 445 ; Pardessus, t. II, n" 276).

790. — C'est surtout lorsque la doctrine que nous

combattons est appliquée aux servitudes négatives non

apparentes qu'elle nous paraît inadmissible.

On a été jusque-là pourtant! On a enseigné que si un

propriétaire, se disposant à bâtir ou à planter sur son

fonds, le voisin lui a notifié une défense de le faire, et

qu'aucune construction ni plantation n'ait eu lieu depuis

trente ans, à partir de cette défense, le voisin a ainsi ac-

quis la servitude non sedificandi sur l'héritage de ce pro-

priétaire (comp. Valla, de Rébus dubiis, tract. VII, n'' 10;

Touiller, t. II, n" 637),

Il nous semble, au contraire, que malgré cette défense,

dont le propriétaire à qui elle a été adressée, était bien

libre de ne pas tenir compte, le fait, qu'il n'a ni bâti ni

planté sur son héritage, conserve toujours son caractère

essentiel d'acte de pure faculté (art. 2232; comp. Cass.,

8 août 1837, Béthune, Dey., 1837, 1, 679; Vazeille, des

Prescript. , t. I, n° 414; Gurasson sur Proudhon, des

Droits d'usage, n" 1031).

791. — C. Enfin, réunissons en une seule les deux

hypothèses qui précèdent; et supposons que la posses-
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sion s'appuie sur une contradiction qui a été opposée au

droit du propriétaire, précisément en vertu du titre coloré

{supra, n° 787).

J'ai acquis de Primus, que je croyais propriétaire de

l'immeuble A, la concession d'une servitude de passage,

ou de puisage, ou même la servitude altius non toUendi,

au profit de l'immeuble B, qui m'appartient. Primus est

évincé par Secundus sur une action en revendication.

.le notifie alors à Secundus mon titre, avec défense de

m'empêcher de passer sur son fonds, ou de puiser de

l'eau à sa fontaine, ou d'élaver un bâtiment, soit que

Secundus n'ait encore rien fait de contraire à la servi-

tude que je réclame, soit qu'il ait déjà commencé des

travaux ou pris des dispositions qui auraient eu pour

résultat de m'en priver.

J'ai continué de jouir de la servitude paisiblement

pendant trente ans, à partir de cette notification de mon
titre.

Cette servitude m'est-elle désormais acquise?

Oui, a-t-on répondu; le titre et la posseesion se com-

plètent alors l'un par l'autre. Non-seulement, dans ce

cas, la possession a perdu son caractère de précarité par

l'effet de ce titre; mais elle Ta perdu contradictoirement

avec le propriétaire du fonds assujetti, qui n'a pas ignoré

que c'était yure servitutis, et en vertu d'un titre, que cette

possession était exercée sur son fonds ; et ce propriétaire,

ainsi formellement mis en demeure de contester ce titre,

doit être réputé l'avoir approuvé et ratifié, par le con-

sentement qu'il a donné à l'exécution de ce titre pendant

trente ans (arg. de l'article 2262; Touiller, t. II, n" 637;

Belime, de ta Possession, n° 260; Jocotton, des Act. civ.,

n° 211; Taulier, t. II, p. 444).

Nous convenons que cette hypothèse paraît favorable,

et que l'on pourrait souhaiter que la loi s'en fût occupée

pour maintenir alors la servitude au. profit de celui qui

l'a acquise a non domino.
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Mais, dans l'état actuel des textes et des principes de

notre droit sur cette matière, il ne nous paraît pas pos-

sible d'admettre que cette servitude soit acquise.

Notre argument est toujours le même ; et nous croyons

qu'il est toujours aussi tranchant et aussi péremptoire

dans toutes ces hypothèses sans distinction :

D'après l'article 691 , les servitudes continues non ap-

parentes, et discontinues, apparentes ou non apparentes,

ne peuvent s établir que par titre; et le titre, dans cet arti-

cle, c'est la concession de la servitude émanée du véri-

table propriétaire du fonds assujetti (art. G95 ; supra,

n°788);

Or. vous n'avez pas de titre;

Donc, vous n'avez pas pu acquérir cette servitude.

Vous invoquez votre titre et votre possession réunis,

qui se complètent, dites-vous, l'un par l'autre.

Votre titre ! mais il n'est nullement opposable âa pro-

priétaire; il est, à son égard, res inter alios acta; et

malgré votre notification et votre défense, il n'était nul-

lement obligé d'en faire prononcer contre vous la nul-

lité.

Votre possession ! mais fût-elle immémoriale, elle ne

vous servirait à rien! (Art. 691, 2" alinéa.)

Comment donc ces deux éléments, qui ne sont rien

séparément, deviendraient-ils quelque chose ensemble!

Car enfin, il faut que l'on sache par quelle cause vous

prétendez avoir acquis cette servitude :

Si c'est par titre?

Si c'est par prescription?

Il ne suffit pas d'invoquer confusément l'un et l'autre,

sans s'appuyer précisément sur aucun d'eux.

Or, il est clair que vous n'avez pu acquérir la servi-

tude, ni par votre titre, puisqu'il émane a non domino, ni

par votre possession, puisque la servitude est aussi im-

prescriptible;

Donc, vous ne l'avez acquise effectivement d'aucune



LIVhR II. TITRE IV. CUxl'. ÎH. '289

tnauière (comp. Duvergier sur Toullier_, t. 11^ n" 629,
Dole a; Pardessus, t. II, n" 276).

791 bis. — La circonstance que la servitude ne serait

exercée qu'au moyen d'actes de délivrance consentis par

le propriétaire du fonds assujetti, ne nous paraîtrait pas

devoir changer son caractère; elle n'en serait donc pas
moins, dans ce cas, discontinue, et dès lors insusceptible

d'être acquise par la prescription. Les articles 688 et 691
n'admettent, en effet, aucune distinction de ce genre; et

celui-là même qui aurait, pendant plus de trente ans

consenti la délivrance de la marne, du sable, du bois, etc.

qui faisait l'objet de la servitude, serait toujours fondé à
demander la représentation d'un titre, s'il prétendait que
son fonds ne doit pas de servitude.

A plus forte raison, doit-on considérer comme servi-

tude discontinue celle qui consiste dans le droit de

prendre, sans aucun acte de délivrance, du bois ou de la

marne, ou toute autre substance dans le fonds du voisin

pour la réparation d'un bâtiment ou pour l'exploitation

d'un héritage. Proudhon a enseigné pourtant que le droit

d'extraire de la pierre ou du sable pour construction

d'édifice, est prescriptible par trente ans, parce que, sui-

vant l'auteur, ce droit constituerait, non pas une servi-

tude discontinue imprescriptible, mais un droit d'usage

susceptible, au contraire, d'être acquis par la prescrip-

tion [de rVsufruit, t. II, n°' 3549, 3550 et 3642). Mais

cette doctrine, contraire aux lois romaines (L. 6, § I, ff.

de Servit, prœ.rust.), nous paraît également repoussée par

les termes généraux de l'article 688, qui range au nombre

des servitudes discontinues les droits de puisage, de pa-

cage et autres semblables, c'est-à-dire les autres servi-

tudes dont l'exercice consiste en faits de possession

directe et de jouissance effective sur le fonds d'autrui,

arenx fodiendœ, lapiis eximendi.

Il est d'ailleurs bien entendu que nous ne parlons pas

ici des droits d'usage dans les bois, qui opt toujours été,

TRAITÉ DES SERVITUDES. '
Il— la
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dans l'ancien comme dans le nouveau droit, régis par les

dispositions spéciales (comp. Lorraine, ûve xiv et xy
;

Nivernais, tit. xvii etxviii; art. 636, C. Napol.; ait. 1 19,

120, etc., du Gode forestier; Merlin, Quest. de druit,

v° Usage).

792. — La possession qui est impuissante à C;éer les

servitudes continues non apparentes, et les servitudes

discontinues, apparentes ou non apparentes (art. 691),

ne saurait évidemment non plus aggraver, ni étendre, ni

modifier celles qui auraient été créées en vertu d'un titre

(comp. Zacliariae, t. II, p. 77; Duranton, t. V, n" 607;

supra, n° 783).

Je vous ai concédé le droit de passer sur mon fonds,

et de pratiquer, à cet effet, dans votre mur une petite

porte fermée par une barrière. Vous y avez ouvert une

grande porte qui n'est pas fermée ; et vous exercez

ainsi votre droit de passage depuis trente ans. Je n'en

puis pas moins encore aujourd hui vous forcer de reve-

nir aux conditions de votre titre; car vous n'avez pu

acquérir, par prescription, un mode d'exercice plus

avantageux d'une servitude discontinue. Cette aggrava-

tion était aussi imprescriptible que la servitude elle-

même (art. 691 ; L. 10, § 1, ft'., Quemadm. servit, amitt.;

infra, w°' 1020 et suiv.).

795. — La solution, qui précède, doit-elle être appli-

quée, niême en ce qui concerne la détermination de l'en-

droit par lequel la servitude devrai s'exercer ?

La négative nous paraît certaine, si on suppose que le

titre ne détermine pas ou ne détermine que d'une ma-

nière équivoque et incertaine, le lieu de l'exercice de la

servitude qu'il établit. La possession alors, c'est-à-dire

l'exécution même du titre par les parties, devait être

considérée comme le mode le meilleur d'interprétation

de leurs volontés ; et si, par exemple, il s agissait à un

droit de passage ou de puisage, qui eût été exercé pen-

dant trente ans par le même endroit, cette possession
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trentenaire aurait pour effet de détermiuei' inévocable-

ment, entre les parties, le lieu d'exercice de {à servitude;

car la possession, considérée comme mode d'interpréta-

tion de la volonté des parties, pourrait même servir à

déterminer le plus ou moins d'étendue de la servitude

elle-même, et le mode plus ou moins onéreux de son

exercice (comp Cass., 9 nov. 1824, Chiron, Sirey, 1825,

I, 342; Cass., 29 fév. 1832, comm. de Tarastex, D.,

1832, I, 375; Pardessus, t. II, u° 286; Gurasson sur

Proudhon, n° 104.)

794. — Mais la question est beaucoup plus délicate,

si on suppose, au contraire, que le titre constitutif de la

servitude détermine précisément l'endroit par lequel elle

devra s'exercer.

Voici comment s'exprime, à cet égard, Duranton :

c( Si, ayant eu le droit de passer sur telle partie bien

déterminée de votre fonds, j'ai constamment passé, de-

puis t ente ans, sur la partie opposée, on peut soutenir

que l'ancien mode est éteint par le non-usage, et que le

nouveau mode n'est pas acquis par la prescription. Ce

dernier point est incontestable
^
puisque la servitude de pas-

sage est discontinue. Ce qui est seul susceptible de diffi-

culté, c'est le point de savoir si au moins la servitude

n'a pas été conservée à la charge de l'exercer d'après

l'ancien mode, dans le cas où le maître du fonds assu-

jetti voudrait s'opposer à ce que le nouveau fût encore

suivi; mais on doit tenir pour la négative.... » (T. V,

n" 607.)

Et tel est aussi le sentiment de Pardessus (t. II, n" 304;

ajout. Devilleneuve, Observations, 1843,11, 101, note 3.)

Ne serait-il pas plus vrai de dire, au contraire, que

même dans ce cas , l'exercice pendant trente ans , de

la servitude de passage par un endroit différent de

celui qui avait été déterminé par le titre, doit avoir pour

effet de déplacer l'assignation primitive, et de la repor-

ter sur le lieu où le passage s'exerce depuis trente aosV
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Il faut convenir, en effet, que la doctrine qui déclare,

dans ce cas, la servitude éteinte par le non-usage, est

véritablement bien rigoureuse! (Comp. Zachariae, t. II,

p. 89); aussi, croyons-nous qu'il est possible de la com-

battre avec avantage :

Ce que l'article 691 défend d'acquérir par la posses-

sion, c'est la servitude elle-même ou un mode quelcon-

que d'exercice de cette servitude; et cela parce que la

possession en est réputée précaire (art. 2232) ;

Or , dans notre hypothèse , la servitude elle - même

,

est acquise en vertu d'un titre; le fonds du droit est

certain
;

Donc, l'article 691 n'est pas applicable; et la posses-

sion n'a ici aucun caractère de précarité.

De quoi donc s'agit-il seulement? d'une question pu-

rement accessoire et toute d'exécution d'un droit d'ail-

leurs reconnu. Le propriétaire du fonds dominant ne

demande pas une autre servitude que celle qui lui est

concédée par son titre , ni un autre mode d'exercice de

cette servitude; l'assignation de l'endroit par lequel le

passage s'exerce, ne saurait être effectivement considérée,

en général, comme constituant dans le sens technique

de ces mots, un mode de la servilude; et la preuve en est

d'une part, que le propriétaire du fonds assujetti pour-

rait en demander le déplacement (art. 701); et d'autre

part, que si par des circonstances accidentelles, la ser-

vitude ne pouvait plus s'exercer par l'endroit qui a été

assigné à son exercice, le propriétaire du fonds dominant

pourrait lui-même demander à l'exercer par un autre

endroit [infra, n° 1031); la détermination du lieu de

l'exercice en est donc un élément pour ainsi dire extrin-

sèque, accessoire, susceptible de changement et de mo-

dification;

Or, après trente ans de possession, la présomption est

précisément que cette modification et ce changement ont

eu lieu entre les parties;
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Donc^ la possession trentenaire doit servir de règle

entre elles, lorsqu'il s'agit seulement de déterminer le

lieu d'exercice de la servitude.

C'est ainsi que nous avons vu que, dans le cas d'en-

clave, lorsque la loi elle-même établit la servitude de

passage, la détermination du lieu par lequel il devra

s'exercer, peut être le résultat de la prescription; et cela,

lors même que le côté, par lequel il s'exerce depuis plus

de trents ans, ne serait pas le plus court du fonds enclavé

à la voie publique ni l'endroit le moins dommageable

(art. 685; supra, n" 624). Les parties sont présumées,

au bout de trente ans, s'être arrangées sur ce point; or,

cette présomption nous paraît être , dans tous les cas

semblables, aussi juridique et aussi sage (comp. infra,

n" 1031 ; Cass., 4 juil. 1838, Davy, D., 1838, I, 311
;

Aix, 22 avril 1839, Mitlre, D., 1842, I, 212; Gaen,

27 août 1842, Aze, Dev., 1843, II, 101 ; Gaen, 15 mai

1840, Lebel, Ilec. de Caen, t. XII, p= 570, et Dev., 1849,

11,664.)

795. — La possession de ces sortes de servitudes

(art. 691) peut -elle du moins servir :

Soit à les conserver ou à les empêcher de s'éteindre

par le non-usage
;

Soit à les faire renaître, après qu'elles auraient ainsi

été perdues?

A les conserver? évidemment oui! car aux termes de

l'article 707, elles ne commencent à s'éteindre, par le

non-usage, c^e du jour ou on a cessé d'en jouir; donc,

elles ne s'éteignent pas tant qu'on en jouit; et les faits

de jouissance sont, dans ce cas comme toujours, très-

certainement susceptibles d'être prouvés par témoins

(comp. supra^ n" 755; Cass., 13janv. 1840, Bouissy,

1840, 1, 417; Cass., 15 fév. 1842, Duvivier, Dev., 1842;

1,344);

A les faire renaître , après qu'elles auraient été ainsi

perdues?
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Sur ce second points il faut s'entendre, et bien poser

notre question :

Si la servitude a été bien et dûment éteinte par le non-

usage, il est clair qu'elle ne peut plus renaître par la

possession ; on ne pourrait invoquer désormais qu'une

servitude nouvelle ! et la possession ne peut pas la

créer. (Comp. Cass.,7 juill. 1856, Arrosans, Dev,_, 1858,

1,776.)

Mais la servitude a-t-elle nécessairement été éteinte?

et ne peut-il pas arriver que la possession , même après

l'expiration de trente ans de non-usage, l'empêche en-

core de s'éteindre? Ceci est , suivant nous, autre

chose.

Pardessus enseigne toutefois, d'une manière absolue,

que la servitude est inévitablement et fatalement éteinte

par le non-usage pendant trente ans (t. Il, n" 286).

Mais pourtant on peut renoncer à la prescription ac-

quise; et cette renonciation peut être tacite et résulter

d'un fait, qui suppose l'abandon d'un droit acquis

(art. 2220, 2221
) ; or, quel motif s'oppose à ce qu'on

reconnaisse, en fait, que le propriétaire du fonds servant,

qui, après l'expiration de trente ans de non-usage, a con-

senti à ce que la servitude s'exerçât, a renoncé à invoquer

la prescription? La servitude alors n'aura pas été éteinte;

et comme il ne s'agit pas de la réacquérir, il ne serait pas

nécessaire que la possession et\t duré trente ans depuis

l'expiration des trente années de non-usage (comp. mfrcij

n" 1019; Orléans, 21 déc. 1835, Jousseîin, Dev., 1836,

II, I; Duplessis, coiit. de Paris, art. 186; Auroux, coût,

de Bourbonnais, art. 519, n" 7).

796. — Vous avez acquis, par la possession de trente

ans, une partie de mon champ, sur lequel, de mon coté

je n'ai pas cessé d'exercer un droit de passage, pendant

tout le temps de votre possession.

Puis, lorsque vous êtes devenu propriétaire du champ,

vous me demandez en vertu de quel titre j'exerce sur
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VOUS un droit de passage; et vous m'objectez que celte

servitude ne peut pas s'acquérir par la possession.

.le n'ai rien de mieux à faire, en cas pareil, que de

vous demander à mon tour en vertu de quel titre vous

êtes devenu propriétaire de ce champ, qui était le mien;

et lorsque vous invoquerez votre possession trentenaire

et la prescription qui s'en est suivie, je vous répondrai

par la maxime : Tantum prescripiwn quantum possessum.

Vous n'avez possédé que sous la réserve de la servitude

de passage; donc, vous n'avez prescrit que sous cette

réserve. Et moi, je n'ai pas acquis par prescription la

servitude de passage : c'est seulement un droit que je n'ai

pas perdu et qui s'est trouvé retenu, à mon profit, sur

la partie de mon fonds, que votre possession vous a fait

acquérir (comp. supra, n"' 583 et 594; Caen, 17 mai

1847, Lefèvre, Rec. de Caen, t. XI, p. 309).

• 797. — La question s'est plusieurs fois élevée de sa-

voir si la possession ou l'usage pendant plus de trente ans,

d'un sentier ou passage par les habitants d'une commune,

sur l'héritage d'un particulier, peut leur faire acquérir

la S3rvitude de passage.

La négative nous paraît certaine, d'après les termes de

la question, telle que nous venons de la poser. Non ! la

servitude de passage, qui est discontinue, ne peut pas

être acquise sur un héritage privé, par la possession,

iv.ême immémoriale; l'article 691 est, à cet égard, absolu;

et il ne fait pas d'exception pour le cas où le passage

aurait été exercé par les habitants d'une commiune(comp.

Grenoble, 27 janv. 1843, Goppier, Dev., 1844, II, 168;

Cass., 15 févr. 1847, comm. de Courtry, Dev., 1847, 1,

456; Cœpolla, de Servit., tract. II, cap. m; Garnier, des

Chemins^ p. 291 ; Vazeille, des Prescription.^, t. I, n''95).

Mais la solution ne serait plus la même, s'il était re-

connu en fait :

1° Que la commune a acquis la propriété même du

sol, sur lequel le passage a été praûqué, en y faisant des
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travaux d'art quelconque (art. 2262; comp. Cass., 27 juin

1860, Lhermet, Dev., 1860, I, 728; Cass., 19mars1861,

Nivet, Dev., 1861, I, 447);

2° Qu'il s'agit, non pas d'un sentier privé sur l'iiéri-

tage d'un particulier (art. 637), mais d'une rue ou d'un

chemin public (comp. Bourges, 30 janv. 1826, Sirey,

1828, II, 62 ; Cass., 14 févr. 1842, comm. de Saint-Jean

des Vignes, Dev., 1842, I, 363; Cass., 2 déc. 1844,

comm. de la Chapelle -Gontier, Dev., 1845,11, 26; Lyon,

17 févr. 1S46, Moulin, Dev., 1846, il, 485; Cass.,

16 juin 1858, comm. de la Rochénard, Dev., 1859, 1,

624; Proudhon, du Dom. pubL,i. II, n" 631, 632).

798. — Dans quelques-unes de nos anciennes pro-

vinces, où les servitudes ne pouvaient pas s'acquérir par

la possession sans titre, on avait néanmoins admis qu'elles

pouvaient s'acquérir par la possession immémoriale, ou

tout au moins centenaire.

Et le motif en était que cette possession elle-mcme

était considérée comme un titre. Telle était, en effet, la

doctrine de Dumoulin, qui la formulait en ces termes :

« Hujus modi tempus habet vim constituti, nec dici-

« tur prœscriptio, sed titulus; et nunquam ceusetur ex-

« clusa etiam per legem prohibitivam nec per quaecum-

« que verba quamcumque prœscriptionem excludentia. »

(Cunsil. 26, n" 24, 25.)

Polhier, sur l'article 224 de la coutume d'Orléans

(note 3), adoptait ce principe; et à l'objection déduite de

ce que le laps de temps, même le plus long, ne peut pas

changer la qualité d'une possession qui a été précaire

dans son début, il répondait que le temps peut hiea faire

changer les présomptions touchant la qualité d une possession

dont on ne connaît pas Vorigine.

Notre Code n'a pas voulu que l'on piit faire revivre au-

jourd'hui cette théorie ; et voilà pourquoi, après avoir

déclaré que les servitudes continues non apparentes, et

les servitudes discontinues, apparentes ou non apparentes,
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ne peuvent s'établir que par titres, il a cru devoir ajouter

que :

« La possession même immémoriale ne suffit pas pour

« les établir. »

Il a considéré que la possession, qui avait été pré-

caire à son origine, devait toujours être présumée telle

(art. 223t); surtout, il n'a pas voulu qu'il y eût une

époque, où fatalement les propriétaires fussent obligés,

sous peine d'être déchus de leurs droits, de renoncer aux

bons procédés et de se montrer mauvais voisins.

799. — Toutefois^ comme la loi n'a point d'effet ré-

Iroaciif (art. 2), l'article 691 ne veut pas qu'on puisse

« attaquer aujourd'hui les servitudes de cette nature déjà

« acquises par la possession^ dans les pays où elles pou-

ce valent s'acquérir de cette manière. »

Déjà acquises; si donc elles ne l'étaient pas encore

complètement à l'époque de la promulgation de notre

titre des Servitudes (le 10 févr. 1804', lors même qu'il

n'y aurait manqué qu'un seul jour pour faire les cent

ans ! la possession ayant immédiatement cessé d'être utile

à l'effet de prescrire, la prescription n'aurait pas pu s'ac-

complir (comp. art. 2, 2281 ; Cass., 13 août 18 10, Delpy,

D., 1810, I, 408; Cass., 9 août 1813, Comitis, D.,

1813,1, 498; Cass., 31 août 1825, Coiffard, D., 1825,1,

433; Cass., 2 mars 1831, Delaby, D., 1831, I, 120;

Duranton, t. V, n" 579 ; Taulier, t. II, p. 446 ; Pardessus,

t. II, n° 342 ; voy. aussi notre tome I, n°' 61 -63).

800. — La preuve d'une possession immémoriale

acquise dès le 10 février 1804, serait aujourd'hui bien

difficile, si même elle n'est pas devenue déjà tout à fait

impossible.

On exigeait autrefois que les témoins produits à cet

effet fussent âgés de cinquante-quatre ans au moins, de

manière qu'ils pussent déposer de visu pour quarante an-

nées de possession à partir de l'âge de quatorze ans, où

ils étaient réputés avoir atteint l'âge de raison, et par ouï-
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dire pour les années antérieures (Covarruvias, sur le cha-

pitre Possessor, part. Il, § 3, n° 7 ; Dunod, des Prescrip-

tions, part. II, chap. xiv; Merlin^ Rép., \° PrescripHon,

Fect. II, § 2h).

Or, comme, à ce compte, il faudrait que les témoins

appelés pour fournir une telle preuve eussent atteint

l'âge de cinquante-quatre ans au moins dès le 10 février

1804 ( ce qui en ferait aujourd'hui des hommes plus que

centenaires), il est clair que cette preuve est devenue dé^

sormais impossible^ si on exige encore maintenant les

conditions auxquelles elle était généralement soumise

autrefois.

Et cette conclusion a été, en effet, adoptée par des arrêts

et par des auteurs (comp. Agen, 8 janv. 1833, de Bouil-

lon, Dev., 1833, 11, 254; Paris, 15 mars 1834, Daugerot,

Dev., 1834, II, 666; Duranton, t, V, n" 580; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. II, n°350; Belime, de la Posses-

sion, n" 263).

Toutefois, il faut remarquer que l'usage qui s'était in-

troduit dans l'ancie ; droit, et d'après lequel or. voulait

que les témoins appelés à déposer d'une possession im-

mémoriale, fussent âgés de cinquante-quatre ans, que cet

usage, disons-nous, n'était fondé sur aucune loi, ni cou-

tume, ni arrêt de règlement; et que, par conséquent, il

ne constitue pas aujourd'hui, pour les magistrats, une

règle nécessairement obligatoire. Ajoutons d'ailleurs que

la possession immémoriale s'établissait aussi autrefois,

indépendamment de la preuve par témoins, par des actes,

par d'anciennes énonciations, par des bornes, des in-

scriptions, par l'existence et l'ancienneté des ouvrages, etc.

(comp. Pothier, sur l'article 225 de la coutume dOrléans,

n° 3; Dunod, des Prescriplions, part. II, chap. xiv).

Et, dans le silence de nos lois nouvelles à cet égard,

nous pensons que l'on peut conclure, avec la Cour de

cassation, « qu'il appartient aux cours et tribunaux d'ap-

précier les obstacles que peut présenter la preuve des
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faiis, qui remontent à des époques aussi éloignées, et que

cps difficultés ne peuvent réagir sur la légalité de l'admis-

sion de ce'te preuve. » (Comp. Bruxelles, 9 aoiit 180G,

Mornieks, Dev., et Car.^ Collect. nouv., 2, 11^ 164 ; Cass.,

9 nov. 1826, de Saucy, D., 1827, I, 44; Cass., 1" mars

1831, Delaby, D., 1831, I, 120; Cass., 20 nov. 1837,

Balguerie, Dev., 1838, I, 272; Cass., 1" juillet 1839,

Lamey, Dev., 1839, I, 649; Cass., 13 mai 1840, comm.
de Messigny, Dev., 1840, L 508; Pardessus, t. II,

n" 342; Demante, t. II, n" 546 his, V.; Taulier, t. II,

p. 447.)

801. — Au reste, il est évident, dans toutes les opi-

nions, que la seconde partie de l'article 691 ne forme

qu'une disposition transitoire, et qu'à mesure qu'on

s'éloigne de l'époque de la promulgation de notre titre,

la preuve de cette possession immémoriale finira par de-

venir (si le moment n'en est même pas déjà arrivé) tout

à fait impossible.

C'est donc fort justement, suivant nous, que l'on a dé-

cidé généralement que, dès l'époque de la promulgation

de l'article 691 , le propriétaire du fonds auquel était due

une servitude fondée sur la possession immémoriale,

avait eu le droit de demander un titre récognitif au pro-

priétaire du fonds servant, afin de remplacer la preuve

testimoniale, qui allait lui échapper par l'effet des lois

nouvelles.

Quant aux frais de ce titre nouvel, et à ceux de la som-

mation extrajudiciaire par laquelle il aurait été demandé,

ils nous paraissent devoir être supportés par le proprié-

taire du fonds dominant, dans l'intérêt duquel ils sont

faits (supra, n" 756).

Si le propriétaire du fonds servant s'était refusé à con-

sentir un titre récognitif, et s'il avait fallu l'assigner en

justice, la règle générale serait alors que les frais de l'in-

stance devraient être supportés par lui, s'il succombait;

et toutefois, nous croyons encore qu'il appartiendrait aux
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juges soit de compenser les dépens, soit même de les

mettre en entier à la charge du propriétaire du fonds

dominant, si le propriétaire du fonds servant avait déclaré

qu'il n'entendait pas contester le droit de servitude, dans

le cas où son fonds y serait soumis, mais qu'il demandait

seulement la preuve de l'existence de cette servitude, et

si, par exemple, il s'en était, à cet égard, rapporté à la

justice (comp. art. 130, 131, procéd. ; Duranton, t. V,

n-'SSI).

802. — Quoique la seconde partie de l'article 691 ne

réserve que les servitudes déjà acquises par la possession

immémoriale avant la promulgation de notre titre, il est

certain qu'il en est ainsi de toute servitude déjà acquise

de quelque manière que ce soit, comme, par exemple, en

vertu de la destination du père de famille. L'article 691

n'est, sous ce rapport, qu'une application du grand prin-

cipe de non-rétroactivité posé dans l'article 2 (comp.

Pardessus, t. il, n" 342).

805. — Mais aussi, en sens inverse et par application

du même article 2, il faut décider que dans les provinces,

oiî nulle servitude ne s'acquérait autrefois par prescrip-

tion, on ne peut compter, à l'effet d'acquérir par pres-

cription celles des servitudes qui en sont devenues au-

jourd'hui susceptibles, que la possession postérieure à

la promulgation de notre titre du Code Napoléon (comp.

Pardessus, t. Il, n° 342; Demante, t. II, n" 546 bis, VI).

S 2.

De l'établissement des servitudes par ia destination du pore

de famille.

SOMMAIRE.

SO't — Exposition.

805. — Suite.

806. — II ne paraît pas que les Romains aient admis la destination du

père de famille comme mode d'établissement des servitudes.

807. — De la destination du père de famille dans nos anciens pays de

droit écrit.
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808. — Dans les anciens pays de coutume.

809. — Sous le Gode Napoléon, la destination du père de famille vaut
titre à l'égard des servitudes continues et apparentes. — Cette règle

est applicable, de quelque manière que s'opère la séparation des deux
héritages, par vente, partage ou autrement. — Motifs.

810. — Suite. — Explication de ces mots : destination du père de

famille.

811. — Pour qu'il y ait destination du père de famille, il faut que l'arran-

gement d'où on veut la faire résulter : 1° ait été établi par le proprié-

taire lui-même; 2° et par lui, avec l'intention d'en faire un arrange-

ment permanent et perpétuel.

812. — Les faits constitutifs de la destination du père de famille peu-
vent-ils être prouvés par témoins?

813. — Suite.

814. — Faut-il prouver précisément que c'est par le propriétaire des

deux héritages que les choses ont été mises dans l'état duquel résulte

la servitude? Ne suffirait-il pas d'établir que cet état de choses est

antérieur à la réunion des deux fonds?

815. — La destination du père de famille ne vaut titre, d'après l'ar-

ticle 692, qu'à l'égard des servitudes continues et apparentes. —
Exemples.

816. — Mais, au contraire, l'article 694 semble se contenter d'un signe

apparent de servitude. — Comment donc concilier les articles 692 et

693 avec l'article 694? Cinq interprétations sont en présence :

817. — A. L'article 694 ne serait qu'une a|)plication de l'article 692; et

il exigerait aussi l'apparence el la continuité.

818. — B. L'nrlicle 694 aurait modifié l'article 692, de telle sorte (]ue

la continuité ne serait pas nécessaire, même d'après l'article 692. —
Réfutation.

819. — C. L'article 692 s'applique au cas où la séparation des deux
héritages s'opère par l'etïet d'un partage entre cohéritiers ou copro-

priétiiires; el l'article 694, au cas où les deux fonds se séparent par

l'effet d'une disposition, vente, échange, donation, etc., que le pro-

priétaire commun des deux héritages fait lui-même. — Exposition. —
Réfutation.

820. — D. Dans les articles 692 et 693, il ne s'agirait que du cas où
c'est depuis leur réunion dans la même main que les deux héritages

ont été mis, par celui qui en était le propriétaire unique, dans l'état

duquel résulte la servitude; tandis que l'article 694, au contraire,

s'eccupercit du cas où, antérieurement à la réunion des deux fonds

dans :a même main, l'un d'eux était grevé envers l'autre d'une servi-

tude légalement établie, et qui s'était temporairement éteinte par

confusion. — Exposition. — Réfutation.

821. — E. Lorsque la servitude est continue et apparente, la seule des-

tination du père de famille vaut titre, sans qu'il soit nécessaire do
représenter l'acte de vente, de partage ou autre, par suite duquel la

séparation des héritages a eu lieu ; c'est le cas des articles 692 et 693;

mais si la servitude n'est qu'apparente, il faut, en outre, représenter

l'acte ue vente ou de {)artage, qui a opéré la séparation, pour établir

qu'il ne renferme aucune convention relative à la servitude.
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822. — Suite. — 11 importe que le signe apparent d'où on veut faire

résulter la servitude par la destination du père de famille, soit, en

effet, un signe de servitude. — Fxpiicalion. — Exemples.

823. — Faut-il que le signe apparent de servitude consiste en ouvrages

d'art quelconques?

82k. — Le signe apparent de la servitude peut exister indifféremment,

soit sur le fonds servant, soit sur le fonds dominant.

825. — Il faut (jue le contrat ne conlieniîe aucune convention relative

à la servihide. — Que signifient ces mots de l'article 694?

826. — Les articles 692, 693 et 694 ne s'appliquent-ils qu'au cas où il

existe deux héritages distincts? Ou bien sont-ils aussi a|)plicables au

cas de la vente ou division en plusieurs lots d'un seul et même
héritage?

827. — La disposition des articles 692 et 694 est d'ailleurs générale; et

s'applique à tous les cas d'aliénation, à litre gratuit ou onéreux,

volontaire ou forcée, etc.

804. — Cette thèse de l'établissement des servitudes

par la destination du père de famille, a toujours été, dans

la science du droit, aussi bien que leur établissement par

la prescription , entourée de beaucoup d'obscuriiés et

d'incertitudes; et malheureusement, il n'a pas été donné

aux auteurs du Code Napoléon de les faire disparaître
;

car les trois articles, qu'ils y ont consacrés (692, 693,

G94) n'ont pas cessé d'être, encore aujourd'hui, le sujet

de vives controverses.

Pourtant, le fait qu'il s'agit de régler, est, en soi, bien

simple.

Deux héritages sont réunis dans la main d'un même
propriétaire; et il existe, de l'un envers l'autre, une

relation telle, qu'elle constituerait une servitude, si les

deux héritages appartenaient à des propriétaires diffé-

rents.

Tant qu'ils sont réunis, le service que l'un des fonds

peut retirer de l'autre, ne constitue pas, sans doute, une

servitude (art. 637).

Mais voilà qu'ils sont divisés, par vente, donation,

legs, échange, partage, etc.

Le service qui existe à ce moment, de l'un des fonds

envers l'autr.;, la vue, la conduite d'eau, le droit de pas-
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sage, etc., continuera-t-il d'exister? et va-t-il se trans-

former désormais, activement et passivement, en servi-

tude?

Ou bien, au contraire, faut-il maintenant supprimer

ce service et les ouvrages au moyen desquels il s'exerçait,

de manière que la servitude ne s'établisse point entre les

deux héritages, par l'effet de la séparation?

Voilà notre suje; tout entier, dans ses termes les plus

simples.

Or, qu'est-ce que cela, sinon purement et simplement

une question d'interprétation de volonté?

De deux choses l'une :

Ou l'acte, quel qu'il soit, testament, vente, partage,

s'explique formellement sur le maintien ou sur la sup-

pression du service, qui existe entre les héritages au mo-
ment de la division; et alors il n'y a pas de difiiculté

(art. 1134; Colmar, 3 déc. 1817, Eggerlé, Sirey, 1822,

11,16; Cass., 5 avril 1836, Montémont,D., 1836, 1, 152;

Cass., 29 janv. 1839, ville de Paris, Dev., 1839,1,492);

et si c'est le maintien de ce service qui est convenu, la

servitude se trouve alors établie directement par titre;

Ou l'acte garde le silence sur la suppression ou le

maintien du service existant entre les deux fonds, ou bien

encore cet acte n'est pas représenté ; et alors précisément

s'élève notre question, qui consiste à savoir quelle a été,

à cet égard, l'intention soit des parties contractantes,

soit du disposant; et dans le cas où il est reconnu qu'ils

ont voulu maintenir le service existant entre les deux

fonds, on s'est, dès longtemps, accoutumé à dire que la

servitude se trouve établie par la destination du père de

famille, c'est-à-dire par l'eifet de rarrangement, suivant

lequel le propriétaire unique des deux fonds avait disposé

l'un d'eux pour l'usage et l'utilité de l'autre. Mais la vérité

est que la servitude se trouve encore, dans ce cas, établie

par titre-y c'est-à-dire par la volonté même des parties à

cet effet, volonté qui est seulement tacite, au lieu d'être
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expresse. On sait, en effet, la maxime : eadem vis taciti

atque eccpressi; et c'est fort justement, sous ce rapport,

que l'arlicle 692 déclare que la destination du père de

famille vaut titre.

Eh bien donc, il s'agit de savoir quelle a été, à cet

égard, l'intention et la volonté des parties contractantes

ou du disposant.

Voilà, en tout et pour tout, la thèse qui est ici à ré-

soudre.

805 . — Dans l'exposition que nous venons de faire

de notre sujet, nous n'avons mis en relief que cette cir-

constance unique, à savoir : qu'au moment de la division

des héritages, il existait un service établi sur l'un d'eux

pour l'usage et l'utilité de l'autre.

Nous n'avons point parlé de la date ni de l'origine de

l'établissement de ce service, parce que, suivant nous^

cette circonstance doit être ici sans influence sur la ques-

tion à résoudre, quoiqu'on ait voulu, comme nous le

verrons^ y attacher, au contraire, une importance capitale

{infra, n" 820).

Quoi qu'il en soit, remarquons que le service qui, au

moment de la séparation des deux héritages^ existe de

l'un sur l'autre, peut avoir une double origine :

1° Il est possible qu'il ait été établi, depuis la réunion

des deux fonds dans la même main, par celui qui en était

l'unique propriétaire;

2° Il est possible qu'il existât, entre les deux fonds,

avant leur réunion dans la même main, et qu'il ait ainsi

originairement constitué une servitude, qui s'est éteinte,

par confusion, lorsque les deux fonds ont appartenu au

même propriétaire, mais que ce propriétaire ait laissé

subsister les choses dans le même état, et qu'au moment
où les deux fonds se séparent de nouveau, le service anté-

rieurement établi de l'un sur l'autre, existe encore.

Dans le silence de l'acte, par suite duquel la division

des héritages s'est opérée, ou, à défaut de reprtseiitation
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de cet acte, faudra-t-il;, dans l'un ou l'autre cas, mainte-

nir ou supprimer ce service?

806. — Les Romains avaient sévèrement observé la

règle que toute servitude devait être formellement sti-

pulée nominatim (L. T, princ, ff., Comm. prœd.); et

il ne paraît pas qu'ils aient admis, en principe, la desti-

nation du père de famille comme mode d'établissement

des servitudes.

Le jurisconsulte Paul, dans la loi 30, § 1 , au Digeste,

de Servitutibus prxdionim urbanorum, formule, en effet,

de la façon la plus absolue, la décision suivante :

« Si quis œdes, quœ suis œdibus servirent, quum
« emisset, traditas sibi accepit, confusa sublataque servi-

ce tus est; et si rursus vendere vult, nominatim impo-

c( nendaservitus est; alioquin liberae veniunt. » (Ajout.

L. 1 0, ff. , Comm. prsed. ; L. 1 , ff.^ de Servitute legata ; voy.

toutefois L. 31 et 36, ff., de Servît. prœd. j'ust., L. 15,§1,

De usu et usufr.)

807.— Cela explique comment, dans nos anciens

pays de droit écrit, la destination du père de famille ne

pouvait pas non plus être invoquée (comp. Serres, Inst.,

p. 145; Curasson sur Prouàhon, des Droits d'usage, u° 96

;

Villequez, Revue historique de droit français et étranger,

1859, t. y, p. 197, 198, très-intéressant article sur réta-

blissement des servitudes par la destination du phre de fa-

mille dans Vancien et le nouveau droit).

808.— Quant aux pajs de coutume, ils offraient, à

cet égard, beaucoup de diversités.

Quelques-uns admettaient la destination du père de fa-

mille, pourvu qu'elle fût justifiée par écrit; telles étaient

les coutumes de Paris (art. 216) et d'Orléans (art. 128);

et ces articles ne la restreignaient pas à certaines servi-

tudes seulement ; mais Pothier ne cite comme exemples

que les vues, les égouts (note 1); et s'il ne fallait pas que

la servitude fût tout à la fois apparente et continue, du

moins est-il incontestable qu'elle devait être apparente;
TRAITÉ DtS SERVITUDES, 11—20
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car c'est de l'apparence que résulte alors l'intentioii des

parties de maiîitenir l'état de choses existant.

D'autres coutumes admettaient l'établissement des ser-

vitudes par la destination du père de famille, sans exiger

de preuve par écrit, telles que celles de Dourdan (art. T2)_,

de Reims (art. 350), de Sedan (art. 279).

11 y en avait qui distinguaient 'entre le partage et les

autres modes d'aliénation. Dans le cas de partage, elles

admettaient que les servitudes pouvaient s'établir par

l'effet de la destination du père de famille entre héritiers

ou comparsonniers; mais dans tous les autres cas, la des-

tination du père de famille n'y élait d'aucun effet; et si,

par exemple, je vous avais vendu un jardin, sur lequel

la maison, que je retenais, avait des vues immédiates ou

des égjouts, il me fallait, si nous n'en avions rien dit dans

l'acte, boucher mes fenêtres et supprimer mes égouts !

(Comp. coût, de Normandie, art. 609, 620, 621 ; de

Touraine, art. 212; de Lodunois, chap. xxi, art. 1 ; Fer-

rière, sur l'article 216 de la coût, de Paris; Bourjon, t. II,

p. 2, n°3; Legrand, sur la coût. deTroyes, tit. iv, art. 51,

gloss. 6, n" 14.)

Ajoutons enfin que dans presque toutes les coutumes,

on tenait compte de cette double circonstance, soit que le

service était nécessaire, comme par exemple, un passage

pour cause d'enclave, soit -que les travaux psr lesquels il

s'exerçait, étaient incorporés dans le fonds que l'on pré-

tendait devoir être asservi; et dans ces deux cas, on était

porté généralement à décider que la servitude s'établis-

sait par ia séparation des deux fonds (Legrand, loc. supra

cit. ; Duparc-Poullain, t. III, p. 307 ; Villequez, loc. supra

cit., p. 200 et 207).

809. — Voici maintenant, sur ce sujet, les dispositions

de notre Code :

Article 692 : « La destination du père de famille

« vaut litre, à l'égard des servitudes continues et appa-

« rentes. »
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Article 693 : « Il n'y a destination du père de famille

« que lorsqu'il est prouvé que les deux fonds, actuelle-

« ment divisés, ont appartenu su même propriétaire, et

« que c'est par lui que les choses ont éternises dans l'état

« duquel résulte la servitude. »

Ainsi, toutes les fois que le service existant de l'un des

fonds envers l'autre, au moment de leur séparation, est

de nature à constituer une servitude continue et appa-

rente^ la servitude résulte, activement et passivement, de

cet arrangement, de cette destination.

Et cela, dans tous les cas, de quelque manière que

s'opère la division des deux héritages, par vente, échange,

partage ou autrement; et nous ne vonods même pas ce

qui s'oppose à ce qu'il en soit ainsi dans le cas où !a divi-

sion des héritages résulte de la prescription acquisitivede

l'un d'eux par un tiers (svpra, n° 583; comp. Cass.,

19 juin 1861, Laloy, Dev., 1863, 1,133).

Nous allons voir bientôt [infra, n^'Slô et suiv.)si dans

certains cas, il ne suffirait même pas que le signe de la

servitude fût apparent.

Maïs ce qui est incontestable, parce qu'en effet notre

article 692 est, à cet égard, très-formel, c'est que là où le

service existant entre les deux héritages d'abord réunis,

constitue, dès leur séparation, une servitude continue et

apparente, cette servitude se trouve, toujours et dans

tous les cas, établie par la destination du père de famille.

Et vraiment, il faut bien qu'il en soit ainsi !

C'est une règle certaine, que toute chose est réputée

vendue, expropriée, partagée, donnée ou léguée, aliénée

enfin de quelque manière que ce soit, dans fétat où elle se

trouve, (f cum sua conditione » (L. 23, § 2, ff, , de Servit,

prœd. n«^;art. 1018,1614, 1638);

Or, la servitude continue et apparente, c'est l'immeuble

lui-même tel quel ! c'en est une manière d'être, ou, si l'on

veut, une modification constitutive; et Guy-Coquil!e disait

fort justement à ce propos, que la forme, ''estât et la face
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de l'œuvre font portion de la chose vendue (sur Nivernais,

tit. X, art. 2);

Donc, il n'est besoin, à cet égard, d'aucune clause ni

réserve spéciale; et lorsqu'une maison, par exemple, a

des fenêtres ou des égouts donnant immédiatement sur un

jardin appartenant au même propriétaire, et qu'il arrive

que la maison et le jardin viennent à être divisés, il est

manifeste que celui qui a la maison, doit l'avoir telle

qu elle est, cum sua causa, avec ses fenêtres et ses égouts,

qui font que cette maison est précisément ce qu'elle est,

et non pas autre; de même que celui qui acquiert le

jardin, ne peut aussi l'acquérir que cum sua conditione^

avec le voisinage immédiat d'une maison^ dont les fenê-

tres s'ouvrent sur lui.

Aussi, n'a-t-on pas assez de surprise, quand on songe

que l'on forçait autrefois l'acquéreur de la maison, ou

même le vendeur du jardin qui s'était réservé la maison,

à boucher les fenêtres et à supprimer les égouts, c'est-à-

dire à mutiler et à dénaturer la maison aliénée ou retenue !

et il est curieux de voir où Ton en venait avec de tels

principes. Il arriva un jour que l'acheteur d'une maison,

que l'on força ainsi d'en boucher les fenêtres, demanda

deg lettres de rescision contre la vente pour cause de dol,

disant fort justement, certes, qu'il n'avait donné tel prix

de cette maison que parce qu'elle avait ces fenêtres, à

l'égard desquelles le vendeur n'avait pas fait de réserves;

et par arrêt du 29 mars 1760, le parlement de Paris dé-

clara le contrat nul et résilié. La belle conclusion ! et que

c'était bien la peine de déclarer que la servitude ne pou-

vait pas résulter de la destination du père de famille ! Il

est clair d'ailleurs que ce n'était là rendre justice qu'à

moitié, et qu'il aurait fallu maintenir tout à fait, dans

l'intérêt de l'acheteur, la vente de la maison dans l'état

où il l'avait effectivement achetée! (Comp. Merlin, Rcp.,

\° Servitude, § 16, n° 3.)

810.— C'est précisément parce que la servitude cou-
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tinue et apparente est constitutive de la disposition même
des héritages et de leur état permanent, que l'on dit

qu'elle résulte, dans ce cas, de la destination du père de

famille.

Destination ! c'est le même mot que nous avons déjà

rencontré dans les articles 517, 524 et 525, qui considè-

rent comme immeubles par c^es^ina^îon les effets mobiliers,

que le propriétaire d'un fonds y a attachés à perpétuelle

demeure, pour suivre le sort de ce fonds, pour être ven-

dus, légués, partagés, aliénés toujours enfin avec lui.

C'est le même mot, dis-je, et aussi la même idée!

Et de même que lorsqu'on achète ou que l'on partage

une maison, dans laquelle se trouvent des glaces encadrées

dans un parquet qui fait corps avec la boiserie, la vente

ou le partage comprend la maison telle qu'elle est, cum

sua causa;

De même, lorsque l'on achète ou que l'on partage une

maison ayant des vues ou deségouts sur un fonds voisin,

on l'achète et on la partage avec les vues on les égouts,

activement et passivement, qui en sont la manière d'être.

Dans les deux cas, en effet, il y a destination du père de

famille^ c'est-à-dire un certain arrangement perjoe^w? usus

causa, qui, dans l'intention du propriétaire, doit être

désormais associé à la destinée de chacun des héritages,

et les suivre activement et passivement partout où ils

iront {voy. notre tome IX, n°* 193, 194).

81 1 . — Aus&i, faut-il, pour qu'il y ait destination du

père de famille, que l'arrangement d'où on veut la faire

résulter, ait été établi :
1° par le propriétaire lui-même;

2° et par lui, avec l'intention d'en faire un arrangement

permanent et perpétuel :

1° Par le propriétaire, qui seul peut faire des immeu-

bles par destination, aux termes des articles 524, 525, et

qui peut seul aussi, aux termes de notre article 693, faire

des dispositions d'où résulte la destination du père de

famille; car un fermier, un locataire, un antichrésiste.
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un usufruitier, dont les droits sont temporaires, ne peuvent

pas avoir cette idée de perpétuité qu'exige notre deslinalion

(voy. notre tome IX, n"' 202 et suiv.);

2° Avec Vintentwn cVen faire un arrangement permanent

et perpétuel; carie propriétaire lui-même pourrait n'avoir

établi certaine disposition que d'une manière précaire,

passagère et momentanée, pour sa commodité et son agré-

ment personnel, plutôt que pour l'usage et l'utilité des

fonds eux-mêmes, et avec l'intention de créer un véritable

assujettissement de l'un envers l'autre; et alors, il n'y

aurait pas destination du père de famille (comp. Dumou-

lin, coût, de Paris, tit. vi, art. 91 ; Duparc-Poullain, t. III,

p. 303; Pardessus, t. II, n" 288; Duranton, t. V, n° 567;

Taulier, t. II, p. 448).

Ajoutons toutefois, sur les deux conditions qui précè-

dent, cette importante observation, que si, au moment de

la division des héritages, l'arrangement existant était de

nature à constituer, par Teffet même de la division, une

servitude continue et apparente, l'article 692 serait ap-

plicable, lors même que cet arrangement n'aurait été éta-

bli que par un fermier ou un locataire, sauf au proprié-

taire, s'il l'avait ignoré, son action en dommages-intérêls

contre celui- ci (comp. Cass., 27 mars 1866, Faidy, Dev.,

1860, II, 215).

812. — Aux termes de l'article 693, pour établir

l'existence légale d'une servitude par la destination du

père de famille, il faut prouver :

1" Que les deux fonds actuellement divisés ont appar-

tenu au même propriétaire
;

2° Que c'est par lui que les choses ont été mises dans

l'état duquel résulte la servitude.

De quelle manière cette double preuve doit-elle être

faite?

L'article 216 de la coutume de Paris portait que la

destination du père de famille vaut titre, quand elle est ou

a esté par escrit et non autrement;Varticle 228 de la cou-
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tume d'Orléans était conçu dans les mêmes termes; et ces

dispositions avaient donné lieu_, entre les anciens com-

mentateurs, aux interprétations les plus diverses (comp.

Duplessis, Bourjon, Pothier, Perrière et Goupy).

Il est à remarquer que notre article 693 n'exige aujour-

d'hui rien de pareil.

Toutefois, on a prétendu qu'il fallait faire une distinc-

tion; et tout en reconnaissant que la preuve testimoniale

est admissible de piano pour établir que c'est le proprié-

taire commun des deux héritages qui a mis les choses

dans l'état duquel résulte la servitude, on exige une

preuve par écrit, ou du moins un commencement de

preuve par écrit, pour admettre la preuve testimoniale à

l'effet d'établir que les deux fonds actuellement divisés

ont appartenu au même propriétaire; car c'est là, dit-on,

un fait, qui, par sa nature, est susceptible d'être prouvé

par écrit (comp. Pardessus, t. Il, n°' 290, 291 ; Delvin-

court, t. 1, p. 165, note 7).

Nous croyons au contraire que la preuve testimoniale

est admissible pour établir les deux faits, ou plutôt le fait

complexe, dont il s'agit :

r Notre article 693 n'exige, ainsi que nous venons de

le dire, aucun commencement de preuve par écrit; et il

est même conçu en des termes tels, qu'il est clair qu'il a

eu précisément pour but d'admettre toute espèce de

preuve; cette intention des rédacteurs est d'autant moins

douteuse qu'ils avaient sous les yeux les coutumes de

Paris et d'Orléans, qui exigeaieui une preuve écrite et

dont les dispositions avaient engendré, sur ce point,

beaucoup de controverses, que l'article 693, par sa ré-

daction nette et absolue, a voulu faire cesser en consacrant

la doctrine de plusieurs autres coutumes, où la destina-

tion du père de famille pouvait se prouver par témoins

(Reims, art. 350; Sedan, art. 379; Locré, Législ. civ.,

t. YIII, p. 394, 395).

2° Cette solution, commandée par notre texte, est d'ail-
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leurs tout à fait conforme aux principes généraux du

droit. On ne saurait en effet, pour exclure la preuve tes-

timoniale, invoquer ici l'article 1341 : soit parce qu'il

s'agit de prouver, non pas que celui qui réunissait les

deux héritages dans sa main, en était propriétaire, mais

seulement le fait de la réunion de ces deux héritages dans

la même main, le fait qu'ils ont été possédés à titre de

propriétaire par la même personne, et que les faits de

possession peuvent toujours être prouvés par témoins;

soit parce que celui qui doit établir ce fait, n'a pas eu le

plus souvent le moyen de s'en procurer une preuve par

écrit (art. 1348); car lorsque j'acquiers l'un des deux

fonds qui appartiennent à Paul, mon titre d'acquisition

ne s'applique, bien entendu, qu'au fonds qui en est l'ob-

jet; et si on oppose qu'il est possible de faire alors con-

stater que Paul est également propriétaire d'un autre fonds

à l'égard duquel le fonds aliéné est dans un état d'assu-

jettissement actif ou passif, il est clair que nous aurons

toujours un titre! et que la destination du père de famille

s'évanouira comme équivalant, à elle seule, à un titre

(comp. Paris, 10 pluviôse an xu, Martin, Sirey, 1804, II,

727; Paris, 30 janv., 1810, Guedon, Sirey, 1813, II,

327 ; Dubreuil, Observât, sur quelques coût, de Provence,

p. 69; TouUier, t. II, n" 610; Duranton, t. V, n° 574;

Solon, n° 383; Marcadé, art. 693, n° 2; Demante, t, II,

n° 548 bis, II; Ducaurroy , Bonnier et Roustaing

,

t. II, n" 353; Zachariœ, t. II, p. 80; Taulier, t. II,

p. 448).

815. — Le même auteur, qui vient de se montrer

trop exigeant {supra, n" 812), se montre au contraire

maintenant, suivant nous, trop facile, lorsqu'il enseigne

que « une fois qu'on a justifié (avec un commencement

de preuve par écrit) que les deux héritages ont appartenu

au même propriétaire, si l'état des lieux n'est pas prouvé

avoir été postérieur à leur séparation, on doit présumer

qu'il existait dès le temps de leur réunion dans la même
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main, » (Pardessus, t. Il, n° 291.) Touiller professe éga-

lement cette doctrine (t. Il, n° 610).

Mais aucun texte n'établit de présomption semblable;

tout au contraire! l'article 693 exige positivement qu'il

soit prouvé non-seulement que les deux héritages ont ap-

partenu au même propriétaire, mais aussi et surtout (^car

c'est là le point essentiel) que l'état des choses, duquel on

veut faire résulter la servitude, existait à l'époque où les

deux fonds étaient réunis dans la même main et qu'il a

été, en conséquence, accepté par les parties, au moment
de la séparation ; donc, il faut que cette preuve elle-même

soit fournie par celui qui invoque la destination du père

de famille (comp. Duvergier sur TouUier, t. II, n" 610,

note a).

814. — Mais faut-il prouver précisément que c'est par

le propriétaire des deux héritages que les choses ont été

mises dans l'état duquel résulte la servitude?

Est-ce qu'il ne suffirait pas d'établir que cet état de

choses est antérieur à la division des deux fonds ?

Nous verrons bientôt qu'un parti considérable dans la

doctrine enseigne qu'il faut s'attacher ici littéralement

aux termes restrictifs, dit-on, de l'article 693, d'après

lequel il ny a destination du père de famille, que lorsqu'il

est prouvé que les deux fonds actuellement divisés ont

appartenu au même propriétaire, et que cest par' lui que

les choses ont été mises dans l'état duquel résulte la ser-

vitude (Duvergier sur Touiller, t. II, n° 609, note a; Mar-

cadé, art. 694, n° 3; Zacharise, t. II, p. 80 et 87; infra,

n°820).

Mais il nous parait certain que cette interprétation mé-
connaît la véritable pensée de notre article 693 :

D'où résulte la destination du père de famille? et quelle

est essentiellement la cause efficiente de ce mode d'établis-

sement des servitudes? Celte cause, c'est l'état dans lequel

se trouvaient respectivement les deux héritages au mo-
ment où la division a eu lieu, état qui constituait, à ce
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moment, leur manière d'être et que les pa? ties ont accepté

tel qu'il était;

Or, il est très-indifférent, pour cela, de savoir par qui

les choses ont été ainsi disposées, si cet arrangement a

précédé la réunion primitive des deux fonds, s'il est

l'œuvre des anciens propriétaires, ou d'un tiers, ou du

dernier propriétaire des deux fonds réunis; toutes ces cir-

constances importent ici très-peu, puisque ce n'est, en-

core une fois, que de l'état respectif des fonds, au mo-

ment de la division, que résulte la destination du père de

famille;

Donc, lorsque l'article 694 dispose qu'il faut qu'il soit

prouvé que c'est par le propriétaire des fonds réunis que

les choses ont été mises dans l'état duquel résulte la ser-

vitude, il signifie seulement qu'il faut que cet état soit an-

térieur à la division des fonds, et qu'il ait existé au mo-

ment même de cette division. Telle était bien la doctrine

de Pothier, qui demandait seulement que l'on prouvât....

que la fenêtre ou Végout existaient dès le temps que les deux

m:ii&ons appartenaient au même maître (sur l'article 228

de la coût. d'Orléans, note 2). Et la vérité est d'ailleurs

que !e propriétaire qui, en réunissant les deux fonds dans

sa main, a laissé subsister l'assujettissement qui existait

entre eux avant leur réunion, s'est lui-même approprié

cet arrangement, et qu'il doit être réputé l'avoir fait; car

ce qu'il importe do rechercher, dit fort bien Ducaurroy,

c'est moins son fait que son intention; et on ne saurait

voir raisonnablement, entre les deux cas, de différence

(comp. Bordeaux, 21 févr. 1826, Sebillaud, Siiey, 1826,

II, 275; Delvincourt, t. I, p. 165, note 5; TouUier, t. II,

n''609; Pardessus, t. II, n" 288; Duranton, t. V, n"' 573,

574 ; Demante, t. II, n° 548 bis, I; Ducaurroy, Bonnier et

Roustaing, t. II, n° 252 ; voy. supra, n° 805).

815. — La destination du père de famille ne vaut

titre, disons-nous, qu'à l'égard des servitudes tout à la

fois continues et apparentes (art. 692).
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On peut donc l'invoquer pour toutes celles-là, mais

rien que pour celles-là!

Tel est le principe.

Ainsi, par exemple, d'une part, il est clair que les

servitudes de conduites d'eau^ d'égout, de vue, etc.,

peuvent résulter de la destination du père de famille

(comp. Caen, 18 févr. 1825, de Cocquerel, D., 1826,

II, 101; Cass., 20 déc. 1825, de Verdonnet, D., 1826,

I, 29; voy. aussi swpm, n°809).

Et d'autre part, on ne saurait invoquer ce mode d'éta-

blissement à l'égard des servitudes discontinues, ou des

servitudes non apparentes, continues ou discontinues,

comme par exemple, la servitude de tour d'échelle (Bor-

deaux, 20 déc. 1836, Duc, Dev., 1838, II, 132), ou la

servitude non œdificandi vel non altius tollendi (ajout.

art. 2232, infra, n" 928 ; Cass., 23 avril 1817, Fontaine,

Sirey, 1817, I, 336; Paris, 12 déc. 1834, Barbeirossy,

Dev., 1835, II, 303; Caen, 13 mai 1837, Dillaye, Dev.,

1837, II, 333; Cass., 15 févr. 1843, Siché, Dev., 1843,

I, 351 ; Cass., 17 aoijt 1858, Durval, Dev., 1859, I, 71
;

Cass., 5 août 1 862, Baron, D. , 1 862, 1, 539 ; et Dev. , 1 863,

I, 134;Cass.,9juill. 1867, Bonnel, Dev., 1867, I, 323).

816. — Jlais nous arrivons à l'une des difficultés les

plus ardues de notre sujet.

D'après les articles 692 et 693, il faut que la servitude

soit tout à la fois continue et apparente, pour qu'elle

puisse s'établir par la destination du père de fa-

mille.

Or voici maintenant ce que décrète l'article 694 :

« Si le propriétaire de deux héritages, entre lesquels il

« existe un signe apparent de servitude, dispose de l'un

a des héritages sans que le contrat contienne aucune con-

« vention relative à la servitude, elle continue d'exister

« activement ou passivement en faveur du fonds aUéné

« ou sur le fonds aliéné. »

On voit que cet article se contente, au contraire, de
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l'existence d'un signe apparent de servitude, et qu'il

n'exige pas la continuité.

L'antinomie paraît flagrante!

Comment donc concilier les articles 692 et 693 avec

l'article 694?

Il ne s'est pas produit, sur ce sujet, moins de cinq

interprétations :

817. — A. La première enseigne que l'article 694

n'est lui-même, comme l'article 693, qu'une suite et un

développement de l'article 692, et que dès lors il exige

aussi virtuellement que la servitude soit tout à la fois

continue et apparente :

En effet, dit-on, l'article 692 exige, en termes formels,

la continuité et l'apparence, pour que la servitude résulte

de la destination du père de famille;

Or, la destination du père de famille se réalise préci-

sément dans le cas prévu par l'article 694, c'est-à-dire

lorsque le propriétaire des deux héritages dispose de

l'un d'eux, puisquela servitude, bien entendu, ne peut pas

naître tantque les deux fonds restent dans lam.êmemain;

Donc, il faut absolument, sous peine d'élever entre les

deux articles une contradiction sans issue, que la servi-

tude soit continue et apparente, dans le cas prévu par

l'article 694, qui n'est qu'une application de l'article 692

lui-même (comp. Paris, 21 avril 1837, Rosteau, Dev.,

1837, II, 217, note I ; Malleville, sur l'article 694; Del-

vincourt, t. I, p. 154, note 6; Touiller, t. II, n° 612;

Favardde Langlade, Hép., y" Servit.^ sect. ni, 4; Villequez,

Revue historique de droit français et étranger^ 1859, t. V,

p. 206 et suiv.).

818. — B. Une seconde interprétation a soutenu, au

contraire, qu'il suffisait, dans tous les cas, que la servi-

tude fût apparente; que l'article 694 avait modifié, sous

ce rapport, l'article 692, etquil supprimait la continuité!

(Taulier, t. II, p. 450-452; Delaporte et Riffé, Pandectes

françaises, t. V, p. 492.)
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Mais ces deux systèmes nous paraissent également

inadmissibles :

L'un, parce qu'il supprime complètement l'article 694

au profit de l'article 692;

L'autre, parce qu'il supprime l'article 692 au profit de

l'article 694.

Dans le premier système, l'article 694, que l'on pré-

sente comme un développement de l'article 692, devient

d'une complète inutilité!

Dans le second, on en fait, au contraire, une dispo-

sition capitale, par laquelle le législateur, qui venait

d'écrire l'article 692, en aurait immédiatement prononcé

l'abrogation, en le laissant néanmoins subsister!

819.— C. Une troisième interprétation distingue entre

les différentes manières dont peut s'opérer la séparation

des deux héritages, qui sont réunis dans la même
main :

Est-ce par l'effet d'un partage entre cohéritiers ou

copropriétaires? elle applique l'article 692; et elle exige

que la servitude soit tout à la fois apparente et continue.

Est-ce par l'effet d'une disposition, que le propriétaire

commun des deux héritages aura faite lui-même, vente,

échange, donation ou testament, etc. ? elle applique l'ar-

ticle 694, et se contente de l'existence d'un signe app.i-

rent de servitude.

On raisonne ainsi :

1° Plusieurs de nos anciennes coutumes avaient dis-

tingué, pour l'établissement des servitudes par la desti-

nation du père de famille, entre le cas de partage et de

division entre ses cohéritiers ou parsonniers de la chose com-

mune (art. 609 de la coût, de Normandie) et le cas où

aucun met hors de ses mains partie de sa maison ou une

maison, etc. (art. 619 et 620); et on n'admettait que

pour le premier cas ce mode d'établissement des servi-

tudes (comp. Basnage, sur les articles précités; Perrière,

sur les articles 215 et 216 de la coutume de Paris;



818 COURS DE CODE NAPOLÉON.

Lalande, sur les articles 227 et 228 de la coût. d'Orléans;

Davot, t. II, p. 145);

Or, il est vraisemblable que les auteurs des articles

69.2, C93 et 694 ont entendu maintenir cette distinction,

dont on retrouve en effet la trace dans leur rédaction.

D'une part, l'article 692 parle de la destination du père

de famille, qui s'entendait autrefois du cas où la division

des héritages s'opérait par un partage ; et l'article 693

suppose bien aussi ce mode de division [divisée). D'autre

part, l'article 694 se rapporte, au contraire, à l'hypo-

thèse où le propriétaire de deux héritages dispose de l'un

d'eux, c'est-à-dire met l'un d'eux hors de ses mains; ce

sont presque les mêmes termes que ceux de nos anciennes

coutumes;

Donc, le législateur nouveau a maintenu, sous ce rap-

port, l'ancienne distinction.

2° Il faudrait s'y soumettre^, lors même qu'on ne pour-

rait pas fournirune explication satisfaisante de la différence

qui en résulte entre les partages et les actes de disposition,

puisque c'est le seul moyen de concilier les articles 692

et 693 avec l'article 694. On peut remarquer d'ailleurs,

dans un arrêt de la Cour de Caen (15 nov. 1836, Police,

Dev., 1837, II, 187), quil existe effectivement une diffé-

rence entre la position des copartageants, qui stipulent

réciproquement, et un acheteur avec son vendeur, contre

lequel on interprète tout ce qui est obscur (comp. Caen,

2' chambre, 20 janv. 1838, Delamolte; 2 févr. 1839,

Loisel ; 16 mai 1839, Moulin, Rec. de Caen, t. III, p. 47

et 202; Caen, V chambre, 21 nov, 1843,Catel; 2" ch.,

20 févr. 1845, Denis; r*' eh., 11 juill. 1854; Toulouse,

11 août 1854, Balzac, Dev., 1855, II, 609; Metz, 3 juin

1858, Duhesme, Dev., 1858,11, 657; trib. civ. de Bar-

bézieux, 31 déc. 1861, Lajenuie, Dev., 1863,1, 315,

note 3; Pardessus, n"' 288, 289 et 300; Dalloz, Rec.

Périod., 1837, I, 377, note 5; Sacazc, Revue de légis-

lation de M. Wolowski, t. IH de 1851, p. 247).
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Nous ne croyons pas pouvoir admettre non plus cette

doctrine :

1° La différence, qu'elle établit entre les partages et

les actes de disposition^ nous paraît, en effets impossible

à justifier par aucun motif de raison. L'article 694 est

fondé sur la bonne foi et l'équité, lorsqu'il déclare que

s'il existe, au moment de la séparation des héritages, un

signe apparent de servitude^, et que les parties n'en aient

rien dit^, elles sont censées avoir voulu que les choses

restent dans l'état où elles étaient et où elles les voyaient;

Or^, l'équité et la bonne foi sont la règle des partages

sans doute aussi bien que des ventes: et le signe appa-

rent de la servitude n'aura pas moins frappé les parties

dans les partages, où tout est examiné et expertisé

d'avance pour la plus exacte composition des lots;

Donc, toutes les considérations qui ont dicté l'ar-

ticle 69'i, existent relativement aux copartageants les

uns envers les autres^ aussi bien que relativement aux

cope; mutants, ou au vendeur envers l'acheteur, ou au

donateur envers le donataire (L. 23, § 3, ff., de Servit,

prsed. rust.).

Les copartageants! mais ils ne sont réciproquement,

malgré la fiction de l'article 883, que des copermutants,

des vendeurs et des acheteurs : divisio prsediorum vicem

emplionis ohlinere placuit (L. 1, Cod. Comm. utriiisque

judic.) : la garantie et le privilège qui résultent du partage

comme de la vente elle-même, le démontrent assez (comp.

art. 884, 162G, 2103-1" et 2°). L'arrêt de la Cour de Caen

du 1 5 novembre 1836 (cité plus haut! porte : quil existe

une différence entre la position des copartageants qui stipu-

lent réciproquement, et un acheteur envers son vendeur,

contre lequel on interprète tout ce qui est obscur— ; mais

l'article 694 ne maintient pas seulement les servitudes

actives au profit de 1 acquéreur de l'immeuble aliéné sur

-l'immeuble retenu par le vendeur; il les mainlie: t acti-

vement et passivement^ non-seulement en faveur du fonds
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aliéné, mais aussi sur le fonds aliéné, c'est-à-dire au profit

du vendeur contre l'acheteur! Donc, le prétendu motif de

différence sur lequel on se fonde, n'existe absolument pas.

2" On invoque l'ancien droit français; et l'on dit que

les rédacteurs de notre Code ont voulu, à tort ou à raison,

le maintenir.

Nous ferons à ceci deux réponses :

D'abord, cette distinction entre le partage et les actes

de disposition n'était pas, à beaucoup près, aussi géné-

ralement accréditée dans notre ancienne jurisprudence

qu'on paraît vouloir le dire ; et Pothier, dans sa note 1

sur l'article 228 de la coutume d'Orléans, la proscrivait

même formellement : « .... Si, par la suite, dit-il, ces

maisons (d'abord réunies dans la même main) viennent à

appartenir à différents maîtres, soit par Valiénalion que

le propriétaire fera de l'une de ces maisons^ soit par le par-

tage qui se fera entre ses héritiers^ le service que l'une des

maisons tire de l'autre, qui était destination du père de

famille, lorsque les maisons appartenaient à un même
maître, devient une servitude que le propriétaire de cette

maison a sur la maison voisine, de qui la sienne lire ce

service, sans qu'il soit besoin que, par Vacte d'aliénation,

qui a été faite de tune de ces maisons, ou par le partage y la

servitude ait été expressément constituée— »

En second lieu, la doctrine que je combats, et qui se

présente comme Ihéritière de l'ancienne distinction, me
paraît, au contraire, si j'osais m'exprimer ainsi, en être

directement le contre-pied. En effet, autrefois, l'ancienne

distinction, dans celles des coutumes qui l'avaient ad-

mise, se faisait à.lavantage des copartageants, c'est-à-

dire que Ion admettait plus facilement l'établissement

des servitudes par la destination du père de famille dans

les partages que dans les actes d'aliénation ordinaires.

La règle générale était que : quand aucun met hors de

ses mains partie de sa maison ou une maison, qui a vues ou

égouts sur une autre qu'il retient à soi, il doit spéciale-
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77ient et nommément déclarer quelles servitudes il retient sur

Vhéritage qu'il met hors de ses mains, ou quelles servitudes

il constitue sur le sien ; autrement Vhéritage vendu de-

meurera libre au préjudice du vendeur— (art. 619, 620

de la coul. de Normandie); tandis qu'au contraire, d'après

l'article G09, en faisant partage et division entre cohéri-

tiers et personniers de la chose commune, dont une partie

sert à Vautre, les vues et cgouts demeurent comme ils sont

lors du partage, si par les lots et partages, il nest expressé-

ment dit du contraire (comp. Pesnelle_, sur les articles 619

et 620; Flaust, t. II, p. 294, 295).

Nous savons bien que des doutes fort sérieux s'étaient

élevés sur ces articles de la coutume normande^ et qu'ainsi

que l'a rappelé un arrêt de la Cour de Caen : la juris-

prudence les a interprétés en ce sens que les servitudes appa-

rentes, telles que celles de vues et égouts, continuaient de

subsister tant pour que contre la maison retenue par le ven-

deur, ET qu'il EIS DEVAIT ÊTRE DE CE CAS COMME DE CELUI DE

PARTAGE ENTRE coHÉRiERS, prévu ct réglé par Varlicle 609

(arrêts du 7 juillet 1666 et du 15 juillet 1757; Caen,

2 févr. 1839;, Loisel ; et 16 mai 1839_, Moulin, Rec. de

Caen, t. III, p. 47 et 202).

Mais enfiu;, s'il n'y avait pas, à cet égard, de différence

à faire en faveur des copartageants (comme d'excellents

auteurs pourtant le prétendaient), c'était au moins l'as-

similation qu'il fallait admettre entre les partages et les

actes ordinaires d'aliénation;

Or, tout au contraire, la doctrine que nous combat-

tons, admet plus difficilement la destination du père de

famille dans les partages que dans les ventes ; et tandis

qu'elle applique l'article 694 entre un vendeur et un ache-

teur^ et n'exige alors que l'apparence, elle applique l'ar-

ticle 692 entre les copartageants, et veut, dans ce cas,

tout à la fois, pour l'établissement de la servitude, l'ap-

parence et la continuité
;

Donc, nous avons raison de désavouer cette doctrine^

TRAITÉ DES SERVITUDES. 11—21
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lorsqu'elle se présente comme issue de l'ancienne dis-

tinction, dont elle est, au contraire, le plus complet ren-

versement.

3° Pour admettre une telle doctrine, qui ne repose ni

sur les traditions du passé ni sur la raison, il faudrait y
être contraint par le texte formel de la loi; or les articles

692, 693 et 694 ne nous paraissent, au contraire, s'y

référer d'aucune façon. Leurs dispositions sont générales

et absolues. Il est vrai que l'article 694 se sert de ce mot

dispose; mais est-ce donc que les copartageants ne dis-

posent pas aussi réciproquement les uns à l'égard des

autres? Et puis, en s'atîachant de si près à la lettre, on

en viendrait à dire (comme on l'a fait!) que l'article 694

ne doit s'appliquer qu'au cas oii la disposition a lieu par

contrat, c'est-à-dire par convention, mais point par tes-

tament; car il se sert du mot contrat; comme s'il était

sérieusement possible d'entendre cette expression d'une

manière restrictive ! Et puis enfin, on en viendrait (comme

on y est venu !) à appliquer l'article 694 même entre co-

partageants, lorsque les immeubles formant les différents

lots ont été licites en adjudication publique par un seul

et même procès-verbal : « parce qu'alors, dit-on, les lots

ont été vendus séparément et successivement; que les

héritiers qui étaient les vendeurs, ont disposé d'abord, et

se sont trouvés dessaisis de l'un des lots avant d'être

dessaisis de l'autre; que l'article 694 n'a pas exigé qu'il

s'écoulât un espace de temps plus ou m_oins long entre la

vente de l'un des héritages et celle de l'autre.... » (Comp,

Caen, V ch., 21 nov. 1843, Castel.)

Mais, en vérité, la distinction auienée à ce point, avec

des nuances pareilles , ne devient-elle pas de plus

en plus difficile à exphquer et à comprendre ! et ce

mot disposer ne produit-il pas ainsi des conséquences,

dont aucune espèce de motif ne pourrait donner le

secret !

Tels sont les arguments qui nous portent à rejeter aussi
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cette interprétation (comp. Cass., 27 mars 1866, Faïdy,

Dev., 1866, I, 215).^

820. — D. Voici maintenant une autre interpréta-

tion, qui prétend que les articles 692 et 693 sont les

seuls qui s'occupent de la destination du père de famille,

tandis que l'article 694 y est tout à fait étranger :

Dans les articles 692 et 693, il ne s'agit, dit-on, que

du cas où c'est depuis leur réunion dans la même main,

que les deux héritages ont été mis par celui qui en était

le propriétaire unique, dans l'état duquel résulte la ser^

vitude.

L'article 694, au contraire, s'occupe du cas où, anté-

rieurement à la réunion des deux fonds dans la même
main, l'un d'eux était grevé envers l'autre d'une servitude

légalement établie, et qui s'est temporairement éteinte

par la confusion.

Dans le premier cas, qui est celui de la destination

du père de famille, comme il s'agit de créer, pour la pre-

mière fois, la servitude par l'effet de la séparation des

deux fonds, il faut qu'elle soit tout à la fois continue et

apparente
;

Dans le second cas, il ne s'agit pas de l'établissement

d'une servitude nouvelle, mais seulement du rétablisse-

ment d'une servitude préexistante; et alors, il suffît qu'il

en existe un signe apparent. Sous ce rapport, l'article 694
n'est qn'une modification de l'article 705, d'après lequel

toute servitude est éteinte, lorsque le fonds à qui elle est

due et celui qui la doit, sont réunis dans la même main;

c'est à la suite de cet article 705 que l'article 694 aurait

dû être placé; et c'est là, en effet, que quelques-uns des

partisans de cette doctrine l'ont transporté dans leurs

ouvrages (comp. Zacharise, Aabry et Rau , t. 11,

p. 87).

Cette doctrine se fonde d'abord sur un passage du rap-

port du tribun Albisson, et ensuite sur le texte des ar-

ticles 693 et 694.
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Voici comment M. Albisson s'est exprimé sur l'article

694, en présentant notre titre au Tribunat :

« Le propriétaire de deux héritages, dont l'un, avant

leur réunion dans sa main, devait un service à l'autre^

vient à disposer de l'un ou de l'autre, sans qu'il soit fait

aucune mention de servitude dans l'acte d'aliénation
;

la servitude, active ou passive, continue-t-elle d'exister?

« On pouvait opposer, et on opposait, en effet, que

toute servitude étant éteinte, lorsque le fonds à qui elle

est due, et celui qui la doit, sont réunis dans la même
main, il était indispensable, pour l'a conservation de la

servitude, qu'elle eût été réservée expressément dans

l'acte d'aliénation.

« Mais on ne prévoyait pas le cas où la chose parlant

d'elle-même, la réservation ne devenait plus nécessaire;

et c'est ce cas que le projet prévoit très-sagement. Ainsi,

dans l'espèce supposée, si la chose parle d'elle-même,

c'est-à-dire comme s'explique le projet, s'il existe entre

les deux héritages un signe apparent de servitude, le silence

des contractants n'empêchera pas qu'elle continue d'exis-

ter, activement ou passivement, en faveur du fonds aliéné

ou sur le fonds aliéné. » (Locré, Législ. civ.y t. YIII,

p. 395.)

Et on ajoute que le texte des articles 693 et 694 est,

en effet, conforme à cette déclaration :

D'une part, l'article 693 décide quil ny a destination

du père de famille que lorsqu'il est prouvé que les deux

fonds ont appartenu au même propriétaire..., et que c'est

par lui que les choses ont été mises dans l'état duquel résulte

la servitude ;

D'autre part, l'article 694 déclare que lorsque les deux

fonds, d'abord réunis, se séparent, la servitude continue

d'exister activement ou passivement; continue, ce qui

suppose qu'elle existait déjà antérieurement à la réunion

des deux fonds dans la même main. Il ne s'agit donc pas

là de l'établissement d'une servitude; autrement, comme
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cette servitude ne résulterait ni d'un titre, ni de la pres-

cription, ni de la destination du père de famille, on trou-

verait une quatrième cause d'établissement de servitudes,

tandis que le Code n'en reconnaît que trois; donc, il ne

s'agit, dans l'article 694, que de la continuation d'une

servitude antérieurement établie; et dans ce cas, il suffit

que cette servitude révèle son existence par un signe ap-

parent (comp. Lyon, 11 juin 1831, David, Dev., 1832,

II, 123; Cass., 24 févr. 1840, Chauvin, Dev., 1840,

I, 97; Zachariae, t. Il, p. 89 j Duvergier sur Touiller,

t. Il, n° 614, note a; Marcadé, art. 694, n°' 1-4; et Revue

crit. de lègisL, t. Il, p. 73; Massé et Vergé sur ZacliaricE,

t. II, p. '203, note 10; Revue pratique de Droit français,

1863, t. XVI, p. 37, article de M. Del Marmol, avocat a

Liège).

Nous nous sommes déjà plusieurs fois expliqué sur le

degré d'autorité qu'il convient d'attacher aux travaux

préparatoires de notre Code; et si explicite que soit ici

la déclaration du tribun Albisson, nous n'y verrons

qu'une opinion individuelle, dont il ne faudra pas tenir

compte, s'il est démontré qu'elle est contraire au texte

même de la loi, telle qu'elle a été adoptée, non moins

qu'aux principes du droit et à la raison; et cette démons-

tration nous paraît facile :

1° Aux termes de l'article 705, toute servitude est éteinte

par la confusion, c'est-à-dire par la réunion dans la même
main, du fonds dominant et du fonds servant;

Or, ce que soutient la doctrine que nous venons d'ex-

poser, c'est qu'au contraire la servitude, dont il y aurait

un signe apparent, aurait continué d'exister, puisqu'elle

dit qu'il ne s'agit pas de l'établir;

"Donc, cette doctrine est la violation formelle de l'ar-

ticle 705 non moins que de l'article 637.

Il est vrai que l'article 694 s'est servi des mots conti-

nue d'exister,... Mais ces mots sont évidemment impro-

pres, quelle que soit l'interprétation qu'on donne à cet
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article; car s'ils ne conviennent pas à notre doctrine, qui

prétend que la servitude ne fait alors que naître ou re-

naître, ils ne conviennent pas non plus à la doctrine que

nous combattons, puisqu'on ne peut pas dire que la ser-

vitude éteinle pendant la réunion des deux fonds dans la

même main , continue d'exister après leur séparation.

Aussi, est-ce dans la section intitulée : comment s'établis-

sent les servitudes, que larticle 694 est placé; et c'est se

mettre trop à l'aise que de le transporter ailleurs dans la

section qui a pour titre : comment les servitudes s'étei-

gnent! cette transposition est impossible; et le besoin qu'on

en a, prouve assez qu'il ne s'agit pas ici d'une exception

à la règle de l'exiinction des servitudes par la confusion,

mais bien de l'établissement d'une servitude.

2° En principe d'ailleurs et en raison, il serait impos-

sible d'expiiquer la différence que l'on veut faire entre le

cas où c'est le propriétaire unique des deux héritages

qui, depuis leur réunion dans sa main, a mis les choses

dans l'état duquel résulte la servitude, et le cas oii la

servitude existait entre les deux héritages avant leur réu-

nion. Nous avons, en effet, établi plus haut (supra,

n° 814) que l'article 693 avait seulement voulu exiger,

que, au moment de la sécaration des deux fonds, les

choses fuissent en l'état d'où la loi induisait qu'on

avait entendu, de part et d'autre, les maintenir après la

séparation.

Dira-t-on que la préexistence de la servitude entre les

deux héritages, antérieurement à leur réunion, est une

preuve de la nécessité ou du moins de la grande utilité

de cette servitude? ce motif-là ne serait certes nullement

décisif; aussi les partisans de cette doctrine ne l'ont-ils

pas présenté; et la vérité est qu'ils n'ont pas même cher-

ché à expliquer, par un motif quelconque, la différence

si considérable qu'ils établissent entre les articles 692 et

693 et l'article 694.

3° Ajoutons enfin que cette doctrine met à la charge
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de celui qui réclame une servitude en vertu de l'arti-

cle 694, l'obligation d'une preuve que cet article ne lui

impose nullement. D'après l'article 694^ en effet, il suffit

de prouver qu'au moment de la séparation des héritages,

il existait un signe apparent de servitude et que le con-

trat ne contient_, à cet égard, aucune convention
;

Or il faudrait, en outre, dans la doctrine que nous

venons de combattre, que l'on prouvât que la servitude

avait une existence légale avant la réunion des deux

fonds dans la même main; et comme il s'agit ici de ser-

vitudes discontinues, il faudrait rapporter un acte con-

stitutif de cette servitude, preuve très-souvent impos-

sible
;

Donc, sous ce rapport encore, cette doctrine est une

violation manifeste de l'article 694 lui-même (comp.

Cass.^ 8 juin 1842, Denesples, Dev., 1842, 1, 609; Cass.,

17 nov. 1847, Robert, Dev., 1848, I, 30; Cass., 30 nov.

1853, Olleris, Dev., 1854, I, 679; "SleiVm, Rép., r Ser-

vitudes, 19).

821. — E. Enfin, d'après une dernière interprétation,

que, pour notre part, nous proposons de suivre, les ar-

ticles 692, 693 et 694 se rapportent, tous les trois, à la

destination du père de famille, c'est-à-dire à l'établisse-

ment d'une servitude par l'effet de la séparation des

deux héritages réunis d'abord dans la même main.

Seulement, la destination du père de famille a plus ou

moins de puissance et d'effet, suivant le caractère de la

servitude qu'il s'agit d'en faire résulter.

Si l'état respectif des héritages est tel, qu'il constitue,

au moment de leur séparation par vente, partage ou au-

trement, une servitude continue et apparente, cela suffit :

la destination du père de famille, par elle-même et par

elle seule, vaut titre alors, sans qu'il soit besoin de re-

présenter l'acte de vente ou de partage, et par cela seul

qu'il est prouvé, de quelque manière que ce soit, que les

deux fonds ont appartenu au même propriétaire et que
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les choses étaient en cet état au moment où la sépara-

tion s'est opérée; c'est le cas prévu par les articles 692

et 693.

Si, au contraire, au moment de la séparation des héri-

tages, il n'y avait entre eux qu'un signe apparent de ser-

vitude, cette destination ne suffit pas; il faut, en outre,

que le contrat, par suite duquel la séparation s'est opé-

rée, ne contienne aucune convention- relative à la servitude,

et que, par conséquent, cet acte soit représenté, afin que

l'induction que l'on déduit du signe apparent de la servi-

tude, soit corroborée et confirmée par le silence du titre à

cet égard; c'est le cas prévu par l'article 694.

Cette théorie, qui se concilie parfaitement, comme on

le voit, avec les textes de nos trois articles, nous paraît

aussi conforme à la raison et aux principes généraux.

Que la servitude continue et apparente résulte du seul

fait de la séparation des deux héritages, cela se conçoit;

elle est constitutive de leur manière d'être et de leur con-

formation même! Aussi, pour qu'elle ne continuât pas

de subsister, il faudrait une clause dans le contrat, por-

tant qu'elle sera supprimée; c'est donc à celui qui pré-

tendrait que cette clause existe, de représenter le con-

trat.

Bien différente est la servitude discontinue
,
qui ne

s'exerce que par le fait de l'homme, lors même qu'elle

se révèle par un signe extérieur qui peut toujours pa-

raître plus ou moins équivoque. Sans doute, les parties

qui traitent en présence de ce signe, sans en rien dire,

doivent aussi être présumées avoir entendu le maintenir

activement ou passivement; mais encore faut-il qu'elles

n'en aient rien dit; et dès lors, c'est à celui qui prétend

qu'une servitude discontinue est résultée de la destina-

tion du père de famille, à représenter l'acte par lequel

s'est opérée la division, afin de prouver qu'il ne renferme

aucune clause contraire au maintien du signe apparent

qui l'annonçait. Et l'article 694, ainsi entendu, se trouve
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tout à fait en harmonie avec l'article 1638, qui porte

que : « Si l'héritage vendu se trouvait grevé, smis quil

« en ait été fait de déclaration, de servitudes non appa-

« rentes, « l'acquéreur peut demander, suivant les cas,

la résiliation de la vente ou une indemnité; donc, si la

servitude est apparente, elle doit être supportée par l'ac-

quéreur, sans qu'il soit besoin qu'il y ait dans le contrat

une déclaration qui l'en charge; donc, l'existence d'un

signe apparent de servitude d'une part, et, d'autre part,

le silence du contrat, à cet égard, obligent l'acquéreur à

supporter, sans recours en garantie, les servitudes même
discontinues. Cette idée est tout à fait celle de notre ar-

ticle 694 ; et de la même manière que la servitude appa-

rente, existant au profit de l'héritage d'un tiers sur le

fonds vendu, devra être supportée par Tacquéreur, sans

aucun recours, de même la servitude discontinue, mais

apparente, naîtra, activement ou passivement, en faveur

du fonds aliéné ou sur le fonds aliéné, si le titre ne ren-

ferme aucune clause à cet égard (comp. Cass., 26 avril

1837, Mortarieu; et Toulouse, 21 juill. 1836, Mortarieu,

Dev., 1837, I, 916 et 155; Douai, V juill. 1837, Le-

maire, Dev., 1838, II, 22; Cass., 8 juin 1842, Denes-

ples, Dev., 1842, I, 609; Cass., 17 nov. 1847, Robert,

Dev., 1848, I, 30; Cass., 30 nov. 1853, Olleris, Dev.,

1854, I, 679; Demante, Thémis, t. VI, p. 473, et Cours

analyt., t. II, n" 549 his; Ducaurroy, Bonnier et Rous-

taing, t. II, n° 354; Cass., 19 juin 1861, Laloy, D.,

1862, I, 461 ; Paris, 15 mai 1862, Disjols, D., 1862, II,

1 1 1 , et Dev., 1 862, I, Ml ; Cass., 7 janv. 1 863, Hostin,

Gazette des Tribunaux, du 8 janv. 1863; Rodière, Obser-

vations sur l'arrêt de la Cour de cassation du 30 nov.

1853, /. du P., 1855, t. Il, p. 576; Labbé, Observations

sur l'arrêt de la Cour de Metz du 3 juin 1858, /. duP.^

1859, p. 529 et suiv.; Dupuich, Revue pratique du droit

français, 1862, t. XIII, p. 209 et suiv.).

822. — L'interprétation, qui précède, nous paraît
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préférable à toutes les autres, parce qu'elle est, en effet,

très-simple et très-conforme à l'intention vraisemblable

des parties ou du disposant; or, ainsi que nous l'avons

dit dès le début de ce sujet [supra, n° 804), il ne s'agit ici

que d'une question d'intention et de volonté.

Et voilà pourquoi nous ajoutons encore que, dans l'ap-

plication de l'article 694, il importe de s'attacher soi-

gneusement à cette idée que le signe apparent d'où il est

permis d'induire^ dans le silence du contrat^ que les par-

ties ont entendu constituer tacitement une servitude, que

ce signe, disons-nous, doit être, en effet, un signe de ser-

mtude (art- 694), c'est-à-dire qu'il doit supposer l'exis-

tence d'une charge susceptible d'être établie sur l'un des

héritages pour l'usage et l'utilité de l'autre héritage

,

considérés après la séparation qui s'opère, et comme
appartenant désormais à deux propriétaires différents

(art. 637).

Sans doute, nous n'exigeons pas que le service dont il

s'agit, que le passage, par exemple, qui se révélerait par

une porte ou un chemin tracé, soit nécessaire à l'exploi-

tation de l'un des fonds. Il suffirait qu'il fût de nature à

lui procurer de l'utilité ou même de l'agrément.

Mais toujours faut-il, nous le répétons, qu'il ait ce

caractère de pouvoir être considéré comme une servitude,

c'est-à-dire comme un service établi, activement et pas-

sivement, entre deux fonds appartenant désormais à des

maîtres différents. Si donc, le service que le propriétaire

commun des deux héritages retirait de l'un, au profit de

l'autre, n'avait et ne pouvait avoir pour but que son uti-

lité personnelle pendant la réunion, et n'était pas de na-

ture à constituer une servitude après la séparation, la

servitude, en effet, ne pourrait pas naître, quoique le

service en question se révélât par un signe apparent, et

que le contrat ne renfermât aucune convention à cet

égard : comme si, par exemple, le propriétaire de deux

maisons contiguës avait ouvert une porte pour commu-
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niquer de l'une dans l'autre, ou même si le propriétaire

d'une maison et d'un jardin avait pratiqué aussi une

porte dans le mur de la maison sur le jardin; il nous

paraîtrait difficile, en cas pareil, de prétendre que Tac-'

quéreur de l'une des maisons ou de la maison aurait le

droit de demander que la porte fût maintenue pour lui

donner accès dans l'autre maison ou dans le jardin, où il

n'aurait aucun droit à exercer, où il n'aurait pas, en

conséquence, le droit d'entrer; pas plus que le vendeur

ne pourrait, de son côté, élever la prétention de conser-

ver la porte à rencontre de l'acquéreur; car il n'y a de

servitude au profit dun fonds qu'autant qu'elle peut lui

être d'un usage quelconque; or, nous supposons que

.cette porte ne serait d'aucune espèce d'usage, soit à l'ac-

quéreur, soit au vendeur, et qu'elle n'avait pas été dès

lors établie à perpétuelle destination (Caen, V^ chambre,

27 mars 1833, Pelfresne; Caen, 20 févr. 1855, Denis,

Rec. de Caen, t. IX, p. 82; Cass., 27 mars 1866, Faidy,

Dev., 1866, I, 215; Touiller, t. II, n° 615; voy. aussi

supra, n° 811).

Mais, le plus sûr, dans tous les cas, est, bien entendu,

de s'expliquer à cet égard dans les contrat, vente, par-

tage ou autre (comp. Duparc-Poullain, t. III, p. 303;

Duranton, t. Y, n° 572).

825. — L'article 604 n'exige pas que le signe appa-

rent de servitude consiste en ouvrages d'art, de maçon-

nerie ou autrement. Une simple tranchée pourrait donc,

suivant les cas, être jugée suffisante; et il en serait ainsi

même d'un signe, qui ne résulterait que de la disposition

naturelle des lieux, comme, par exemple, la direction

d'un cours d'eau (comp. Bourges, 13 déc. 1825, Guil-

laume, Sirey, 1826, il, 222; Pau, 28 mai 1831, Lacas-

sin, Dev., 1831, II, 201 ; Caen, 1" chambre, 23 août

1831, Lalande; Caen, Bjanv. 1840, LsiiUer, Rec. de Caen,

t. III, p. 594; Cass., 2 avril 1854, Laurent, Dev., 1855,

I, 117; Pardessus, t. II, n° 300).
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Mais notons bien toutefois qu'il est nécessaire que ce

signe, quel qu'il soit, artificiel ou naturel, soit perma-

nent ; car_, si la servitude peut être discontinue, dans le

cas de l'article 694^ il faut que le signe eu soit continu,

c'est-à-dire qu'il atteste un état de choses établi perpetui

usus causa. De simples barrages momentanés ne satis-

feraient point à cette condition (Caen, 25 nov. 1841,

Ballière, Rec. de Caen, t. V, p. 401 ; Zacliariœ, t. II, p. 71
;

voy. aussi supra, n"' 810, 811).

C'est aux magistrats qu'il appartient d'apprécier, à cet

égard, si, en fait, il existait un signe suffisamment appa-

rent de servitude.

824. — Et l'article 694 ne s'expliquant pas plus sur

la situation de ce signe que sur sa nature, il s'ensuit qu'il

pourrait exister sur le fonds dominant aussi bien que sur

le fonds assujetti [supra, n°7T7; comp. Caen, 25 nov.

1841, Ballière, Rec. de Caen, t. V, p. 401 ; Gass., 2 avril

1854, Laurent, Dev., 1855, I, 117).

Nous avons même, à ce sujet, entendu proposer l'hy-

pothèse suivante : un partage est fait entre deux cohé-

ritiers; dans l'un des lots se trouve un moulin à vent, et

dans l'autre un champ contigu. N'est-il pas vrai que le

propriétaire du champ est grevé de la servitude de ne

rien faire qui puisse empêcher le moulin de tourner, et

que, par exemple, il ne pourrait pas y élever une futaie?

82iî, — D'après l'article 694, il faut, outre l'existence

du signe apparent qui la révèle, que le contrat ne con-

tienne aucune convention relative à la servitude,

La clause générale que l'héritage est vendu franc de

toutes servitudes, suffirait-elle pour empêcher que la ser-

vitude résultât du signe apparent^ qui existait entre les

deux fonds au moment de leur séparation?

On peut dire, pour l'affirmative, que la loi n'a point

exigé une clause spéciale et ad hoc. (Solon, n" 393.)

Mais c'est là une question d'interprétation sur laquelle

les faits et les circonstances particulières peuvent exercer
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beaucoup d'influence^, et à laquelle, dès lors, on ne sau-

rait donner à priori une solution absolue.

Nous croirions toutefois^ ainsi que l'a jugé la Cour de

cassation, qu'en règle générale, ces mots de notre article :

aucune convention relative à la servitude, doivent s'enten-

dre d'une convention spéciale, et que « ce n'est qu'à l'aide

d'une stipulation qui ait trait à cette servitude qu'on

peut obtenir l'effet grave de changer l'état actuel et ap-

parent des lieux.... « (2 fév. 1825, de Foresta, D., 1825,

I, 114; ajout. Cass., 8 déc. 1824, Carra, D., 1825,

60.)

826. — Les articles 692 et 693 et l'article 694 (dans

les hypothèses qui sont propres à chacun d'eux), ne s'ap-

pliquent-ils qu'au cas où il existe deux héritages dis-

tincts?

Ou bien, sont-ils aussi applicables au cas de la vente

ou division en plusieurs lots d'un seul et même héritage?

D'après Solon, l'article 692 ne devrait recevoir son

application qu'au cas où il existe deux héritages ; tandis

qu'il en serait autrement de l'article 694, qui s'applique-

rait également au cas de la division en deux ou plusieurs

lots d'un seul héritage ^n° 289-3°).

Au contraire, d'après Pardessus (t. Il, n°' 288 et 300),

et d'après MM. Massé et Vergé, l'article 694, à la diffé-

rence de l'article 692, ne s'appliquerait qu'au cas où

deux héritages distincts cessent d'être réunis dans la

même main, et non au cas où un seul et même héritasfe

vient à être divisé (sur Zacharise, t. II, p. 200, note 10;

comp. Cass., 10 mai 1825, Delamarre, D., 1825, II,

325).

Nous croyons, pour notre part, qu'il n'y a lieu de

faire, sous ce rapport, aucune distinction entre l'arti-

cle 692 et l'article 694, et que l'un aussi bien que l'autre

doit être appliqué, non-seulement au cas de deux héri-

tages distincts, mais encore à celui d'un seul héritage

divisé en plusieurs lots.
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Tels étaient les anciens principes (comp. cout. de

Paris, art. 225; d'Orléans, art. 228; de Normandie,

art. 619).

Et si nos articles 692 et 694 se servent de ces mots :

les deux fonds, les deux héritages^ c'est que le législateur

se place, par la pensée, au moment de la séparation, qui

a toujours pour résultat de faire qu'il y a deux héritages;

dans tous les cas, d'ailleurs, ce ne serait là qu'une sim-

ple énonciation, qui n'aurait rien de restrictif; car il

serait impossible d'assigner, entre les deux cas, une rai-

son de différence (comp. L. 34, ff. De légat., § ult.; L. 60,

ff. De verb. signif. ; Cass., 26 avril 1837, Mortarieu,

Dev., 1837,1,916; Cass., 24 févr. 1840, Chauvin, Dev.,

1840, I, 97; Cass., 17 nov. 1847, Robert, Dev., 1848,

1,30).

Dans l'opinion de ceux qui enseignent que l'article 694

ne s'applique qu'à l'hypothèse d'une servitude préexis-

tante avant la réunion des héritages dans la même main,

il est évident que cet article ne saurait recevoir d'appli-

cation au cas de la division en deux ou plusieurs lots

d'un même héritage, puisqu'il ne peut pas y avoir eu

alors de servitude préexistante ; et c'est ce qu'ont fort

bien compris MM. Massé et Vergé, plus logiques, en cela,

que M. Troplong, qui, dans le même rapport, où il se

faisait le promoteur de cette doctrine sur l'article 694,

ajoutait que cet article s'appliquait à la division en plu-

sieurs lots d'un seul liériiage {voy. ce rapport dans le

Rec. de Devilleneuve, 1840, I, 98).

Mais encore une fois, cela est impossible ! et dès

qu'on exige, pour l'application de l'article 694, que la

servitude ait eu une existence légale antérieurement à la

réunion des deux fonds dans la même main, il est clair

que l'article devient inapplicable au cas de la division en

plusieurs lots d'un seul et même héritage; or c'est là

encore un argument de plus contre cette interprétation

de l'article 694 (supra, n" 820).
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827. — Au point où nous en sommes sur ce sujet, il

n'y a^ pour nous, aucune difficulté à décider que la des-

tination du père de famille s'applique^ soit dans le cas

de l'article C92, soit dans celui de l'article 694 :

Dans les aliénations à titre gratuit aussi bien que dans

les aliénations à titre onéreux (Cass., 17 nov. 1847, Ro-

bert, Dev., 1848, 1,30);

Dans les expropriations forcées, aussi bien que dans

les aliénations volontaires, puisque les créanciers qui

font vendre ne sont que les mandataires du propriétaire,

leur débiteur (Inst., § ] , Quib. alien. licet.\ Bourges,

1 7 janv. 1 831 , Bernard. , D., 1 83
1

, II, 1 71 ; Cass. , 30 nov.

1853, Olleris, Dev., 1854, 1, 679; Solon, n** 390; Cass.,

19 juin 1861, Laloy, D., 1862, I, 461 ; Dev., 1863, I,

134);

Sans distinguer s'il n'y a qu'un propriétaire unique

ou s'il y a plusieurs copropriétaires, qui aliènent ou qui

acquièrent (Zachariae, t. II, p. 72);

Si l'aliénation de l'un des héritages est directe, ou ne

comprend, au contraire, l'héritaga cédé que par voie de

conséquence (comp. Toulouse, 6 janv. 1844, Robert,

Dev., 1844, II, 444 ; Cass., 17 nov. 1847, Robert, Dev.,

1848, I, 30;;

Ou si les services qui sont établis entre les deux héri-

tages, et qui vont, par leur séparation, se transformer en

servitude, sont ou ne sont pas réciproques (comp. Par-

dessus, t. II, n° 288).

SECTION Ht.

COMMENT s'exercent LES SERVITUDES.

SOMMAIRE.

828. — Observation générale. — Avertissement.

829. — Division.

828. — Le mode d'exercice des servitudes soulève fort

souvent des difficultés dans la pratique.
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D'une part, le propriétaire du fonds servant prétend

que le propriétaire du fonds dominant aggrave la servi-

tude ; et on ne peut nier que celui-ci n'y soit presque

toujours assez enclin
;

D'autre part, le propriétaire du fonds dominant sou-

tient que le propriétaire du fonds servant veut en res-

treindre l'exercice; et la vérité est que tel est, en géné-

ral, son penchant.

Aussi ne saurait-on mieux faire que de régler, dans

le titre constitutif de la servitude, ou dans un titre pos-

térieur, avec le plus de précision possible, tout ce qui

concerne son mode d'exercice, de manière à tarir la

source de toutes les contestations et de toutes les tracas-

series de ce genre.

829.— Nous allons examiner successivement :

V Quels sont les droits et les obligations du proprié-

taires du fonds dominant ;

2° Quels sont les droits et les obligations du proprié-

taire du fonds servant;

3° De quelle manière les principes généraux s'appli-

quent à quelques-unes des servitudes, parmi les plus

importantes et les plus usuelles
;

4° Quelles sont, de part et d'autre, les actions aux-

quelles les servitudes peuvent donner lieu.

^
No 1.

Quels sont les droits et les obligations du propriétaire du

fonds dominant.

SOMMAIRE.

830. — Quand on établit une servitude, on est censé accorder tout ce

qui est nécessaire pour en user. — C'est là une règle de bon sens ap-

plicable à toutes les servitudes, de quelque manière qu'elles aient été

établies.

831. — Une servitude peut exister ainsi comme accessoire d'une autre

servitude, qui seule est due principalement. — Conséquences.

832. — La servitude accessoire n'est due qu'autant qu'elle est nécessaire

pour l'exercice de la servitude principale. — Exemples.

833. — Le propriétaire auquel la servitude est due, a droit de faire sur
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le fonds servant, comme sur son propre fonds, tous les ouvrages né-

cessaires pour en user et pour la conserver. — Exemples.

834. —Suite.

835. — Suite. — Ces travaux doivent être faits de la manière la moins

dommageable pour le fonds servant. — Observation.

836. — Ces travaux sont aux frais de celui auquel la servitude est due.

837. — Si l'exécution des travaux cause un préjudice au fonds assujetti,

le propriétaire du fonds dominant en doit-il la réparation?

838. — Le propriétaire du fonds dominant est-il tenu de faire les ou-

vrages qui n'auraient d'autre but que de diminuer, dans l'intérêt du

fonds servant, l'incommodité de la servitude ?

839. — En général, c'est un droit pour celui auquel la servitude est due,

de faire les ouvrages nécessaires pour en user et pour la conserver
;

ce n'est point une obligation. — Cette règle admet toutefois deux

exceptions.

840. — Le propriétaire du fonds dominant serait-il responsable du dom-
mage que le propriétaire du fonds servant aurait éprouvé, soit par

suite de l'insuffisance ou dn mauvais état des ouvrages établis pour

l'exercice de la servitude, soit même par suite d'un accident fortuit,

dont les ouvrages, mêrae convenablement établis, auraient été

l'occasion?

841. — Il faut toujours que les ouvrages qui sont établis ou rétablis

pour l'exercice de la servitude, n'aient pas pour résultat d'aggraver

la servitude elle-même. — Exemples.

842. — Chacun des propriétaires a le droit d'exiger qu'avant le com-
mencement des travaux, Télat des lieux soit constaté contradictoire-

ment. — Mais cetto précaution est-elle indispensable? — Renvoi.

843. — Auquel des deux propriétaires appartient, dans le silence du

titre constitutif, la détermination du lieu d'exercice de la servitude?

844. — Le lieu de l'exercice de la servitude ayant été une fois déter-

miné, cette assignation est-elle définitive et absolue, de telle sorte

qu'elle ait pour résultat de libérer les autres portions du fonds servant?

845. — Le propriétaire du fonds dominant pourrnit-il demander à

exercer la servitude par un endroit qui lui serait plus commode que

celui par lequel il l'exerce, s'il n'en résultait aucun préjudice pour le

fonds servant?

846. — La servitude ne peut être exercée que pour les besoins du fonds

dominant; et ses besoins doivent être appréciés eu égard à l'état où

il se trouvait au moment où la servitude a été établie.

847. — Explication de la règle d'après laquelle la servitude ne peut être

exercée que pour les besoins du fonds dominant.

848. — Suite.

849. — Suite.

850. — Explication de la règle d'après laquelle les besoins du fonds

dominant doivent être appi'éciés eu égard à l'état où il se trouvait au

moment de rétablissement de la servitude.

851. — Suite.

852. —Suite.
853. — Suite.

854. — Suite.

IRAITÉ DES SERVITUDES. 11—22
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85^1 bis. — Suite. — L'aggravation de la servitude peut-elle résulter

d'un changement de destination du fonds dominant?

855. — Quel est, en ce qui concerne l'exercice de la servitude, l'efïet de

la multiplication des propriétaires du fonds dominant?— 11 faut, à cet

égard, distinguer deux hypothèses :

856. — A. De l'hypothèse où le fonds dominant appartient par indivis

à plusieurs copropriétaires qui le possèdent en commun.

857. — Suite. — Du cas où la servitude est continue.

858. — Suite. — Du cas où la servitude est discontinue.

859. — Suite.

860. — Suite. — Du cas où la servitude consiste dans un fait suscep-

tible de division.

861. — Suite.

862. — B. De l'hypothèse où le fonds dominant se trouve divisé, par

l'effet d'aliénations partielles, en plusieurs lots formant désormais

autant de propriétés distinctes.

863. — Suite.

SGk. — Suite.

865. — Suite.

866. — Les principes qui viennent d'être exposés sur les droits et les

obligations du propriétaire du fonds dominant, sont d'ailleurs suscep-

tibles de recevoir une application plus ou moins rigoureuse, eu égard

à la cause d'où dérive la servitude. — Du cas où la servitude dérive

d'un titre.

867. — Suite. — Du cas où la servitude dérive de la prescription.

868. — Suite. — Du cas où la servitude dérive de la destination du père

de famille.

869. — Règle générale d'interprétation.

870. — Du cas où un même héritage est grevé à la fois de plusieurs ser-

vitudes de même ou de différente espèce, au profit de plusieurs autres

héritages appartenant à des maîtres différents.

850. — Aux termes de l'article 690 :

« Quand on établit une servitude, on est censé accor-

« der tout ce qui est nécessaire pour en user.

« Ainsi la servitude de puiser de l'eau à la fontaine

« d'autrui, emporte nécessairement le droit de pas-

ce sage. »

C'est là une règle de bon sens et de nécessité, que nous

aurions admise, dans le silence même de la loi : Qui
veut la fin veut les moyens

Aussi, quoique les termes de notre article paraissent

ne se référer qu'à la servitude établie par titre, la propo-

sition, qu'il renferme, n'en est pas moins vraie pour

toute servitude, par quelque cause qu'elle ait été établie,
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par la destination du père de famille ou par la prescrip-

tion, en ce sens que dès que l'on reconnaît le droit prin-

cipal, il faut nécessairement aussi reconnaître les droits

accessoires qui sont indispensables pour son exercice, si

ce n'est qu'il convient de se montrer plus rigoureux,

lorsqu'il s'agit d'une servitude acquise par prescription

(Bordeaux, 25 mai 1830, Tarrade, Sirey, 1830, II, 248;
L. 3, § 3, de Servit, prœd. rust.).

851. — Une servitude peut donc exister ainsi seule-

ment comme accessoire subordonné d'une autre servi-

tude, qui seule est due principalement. Mais il faut faire,

à cet égard, deux remarques :

La première, c'est qu'on ne peut user alors de la ser-

vitude accessoire qu'à l'effet d'exercer la servitude prin»

cipale; si, par exemple, je n'ai le droit de passer sur

votre fonds que pour exercer le droit de puisage que j'ai

à votre fontaine, je ne puis exercer le droit de passage

pour aucun autre motif; et dès que je ne vais pas puiser

de l'eau, je ne puis point passer
;

La seconde, c'est que la servitude accessoire s'éteint

avec la servitude principale, de quelque manière que

celle-ci s'éteigne, par le non-usage ou autrement. Et il

ne suffirait pas que j'eusse passé sur votre fonds pendant

trente ans, si je n'avais pas usé pendant ce temps de ma
servitude de puisage; cette servitude serait alors éteinte

(art. 708), et avec elle mon droit de passage, que je

n'aurais pu ni conserver comme servitude accessoire

(art. 696), ni acquérir comme servitude principale (art.

691; voy. aussi infra^ n" 1025).

852. — Notez qu'il faut que la servitude accessoire,

pour être due, soit une conséquence nécessaire de la ser-

vitude principale. Nécessaire, nécessaire?nent, dit par deux

fois l'article 696.

C'est ainsi, par exemple, qu'un droit d'aqueduc ou de

canal sur le terrain d'autrui n'emporte pas, du moins

dans tous les cas, le droit de passage (comp. Cass., 18
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juillet 1843, comm. de Kaiversberg, Dev., 1843,1, 833;

Cass., 10 déc. 1862, Poyard, D., 1863, 1, 45).

De même que malgré certains dissentiments (Pardes-

sus, t. 1, n" 228; Duranton, t. V, n° 316), nous croyoRG

que la servitude de gouttière n'emporte pas la servitude

de tour d'échelle {supra, n°424; Bourges, 3 août 1831,

Berger, Dev., 1832,11, 131; Bordeaux, 29 déc. 1836,

Duc, Dev. , 1 838, II, 1 32 ; Toullier, t. Il, n° 646 ; Solon,

n" 343; Daviel, t. III, n" 945).

Et en admettant même qu'il arrivât que la disposition

des lieux rendît indispensable le passage sur le fonds

voisin, du moins ne devrait-on pas décider aujourd'hui,

comme le faisait Cœpolia, que le propriétaire de l'héritage

auquel appartient la servitude d'égout, a le droit d'ou-

vrir une porte dans l'héritage servant! {De Servit., tract.

I, cap. XL, n° 6, et tract. Il, cap. xlh, n°' 2, 4.) Tout ce

qu'il pourrait demander, c'est que ce voisin livrât pas-

sage aux ouvriers et aux matériaux.

835. — C est encore une règle de raison et de néces-

sité que celle qui est formulée par l'article 697 en ces

termes :

a Celui auquel est due une servitude, a droit de faire

« tous les ouvrages nécessaires pour en user et pour la

« conserver. »

C'est principalement sur le fonds servant que cet ar-

ticle a pour but d'accorder au propriétaire du fonds do-

minant le droit de faire les ouvrages nécessaires à l'exer-

cice de la servitude; car il allait de soi qu'il pouvait en

établir sur son propre fonds (art. 702).

Il peut donc, par exemple, s'il s'agit d'un aqueduc,

creuser le sol pour y établir un lit, un canal; s'il s'agit

d'un chemin, aplanir les terres ; si le terrain est tout à

fait en pente, construire des degrés ou des marches, vel

gradus, vel clivos, en forme d'escalier, émonder les bran-

ches des arbres qui embarrasseraient la voie, arborem

impendenlem, per quam iter invium vel inhabile fiât; ou
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faire abattre ies arbres eux-mêmes; ou encore, s'il y a

lieu, établir un pont(comp. Cass., 12 janv. 1841, Cor-

dier, Dev., 1841, 1,332; L., 10, ff., de Servit.; L. 20,

§ 1 , ff., de Servit, prœd. urban. : L. 4, § 5, ff. si Servit.

viiuJic).

Pourrait-il paver le chemin, ou y étendre une cou-

che de cailloux pour en faire ce que nous appelons au-

jourd'hui un chemin ferré? Le jurisconsulte Pomponius,

dans la loi précitée (L. 4, § 5, ff. si Servit, vind.; L.

3, § 12 et suiv., ff. De itin. actuque pno.), exigeait pour

cela une convention spéciale, nisi nominatim convenit.

Mais on ne saurait, dans notre droit, poser, à cet égard,

de règle absolue; car ce sont !à surtout des questions de

fait et d'interprétation. Tout dépendra, par exemple,

ici, de la nature du chemin, des services auxquels il sera

destiné, du lieu par lequel il s'exercera ; et s'il est vrai

qu'on devrait reconnaître au propriétaire du fonds do-

minant le droit de faire paver un chemin destiné au pas-

sage de chariots ou de lourdes voitures, il se pourrait

qu'il n'eût pas le même droit, s'il ne s'agissait que de

passer à pied ou en voiture de ville à travers un parc ou

une avenue (comp. Pardessus, t. I, n*" 55 ; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. il, n" 358).

Et, bien entendu, pour tout cela, le propriétaire du

fonds dominant a le droit de pénétrer dans le fonds ser-

vant, d'y faire entrer ses ouvriers, et d'y déposer ses ma-

tériaux (L. 11, §1, ff. Comm. prœd.).

854. — Le propriétaire du fonds dominant aie droit

de faire aussi tous les ouvrages qui sont nécessaires, non-

seulement dans le principe, afin d'établir les lieux de

manière à pouvoir user de la servitude, mais encore par

la suite, afin de les entretenir et de les conserver dans le

même état; et on a jugé, avec raison, que la servitude de

conduite d'eau par un fossé creusé dans le fonds servant,

donne le droit, non-seulement de curer le fossé, mais de

rejeter sur les bords la terre , le sable ou les pierres
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qui proviennent du curage (Bordeaux, 23 janv.

1828).

Mais aussi il ne peut faire que les ouvrages qui sont

nécessaires; diim ne quid ultra quam qnod necesse est....

eas solas, sine quibus uti non potest (L. 20, § 1 , ff. c?e

Servit, prsed. rust. ; L. 1 , § 4, ff. Si usuf. petat. ; supra,

n" 833).

Un simple intérêt de convenance, ou même d'utilité

on de commodité, ne suffirait donc pas, en général, à

moins que le propriétaire du fonds servant ne dût éprou-

ver aucun préjudice ni aucune gêne des travaux utiles

ou d'agrément, que le propriétaire du fonds dominant

voudrait faire (comp. Taulier, t. Il, p. 454).

855. — Ces ouvrages, d'ailleurs, doivent être faits

de )a manière la moins dommageable et la moins in-

commode pour le fonds assujetti (arg. des articles 697 et

701).

Et voilà pourquoi le propriétaire du fonds dominant

ne doit les entreprendre que dans le temps opportun, à

l'époque de l'année oii ils causeront le moins de préju-

dice au fonds servant, et après en avoir préalablement

averti le propriétaire, afin que celui-ci puisse faire ses

observations, et en tout cas, prendre les arrangements

nécessaires.

11 est bien entendu aussi qu'il doit les terminer dans

un délai convenable, que le propriétaire du fonds servant

pourrait d'ailleurs faire régler.

856. —D'après l'article 698 :

« Ces ouvrages sont à ses frais (du propriétaire du

« fonds dominant) et non à ceux du propriétaire du fonds

« assujetti, à moins que le titre d'établissement de la

« servitude ne dise le contraire. »

Telle est la conséquence toute simple du caractère es-

sentiel de ia servitude, qui n'oppose au propriétaire du

fonds assujetti que l'obligation purement passive de to-

lérer et de souffrir {infra^ n°871); si bien que l'on pour-
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rait dire du propriétaire du fonds dominant, ce que

l'article 600 dit de l'usufruitier, qu'il prend les choses

dans rétat où elles se trouvent.

Et puisque ces ouvraoes sont aux frais du proprié-

taire du fonds dominant, il s'ensuit qu'en, règle générale

le propriétaire du fonds servant n'est tenu en aucune fa-

çon d'y contribuer (comp. Cass., 22 nov, 1837, comm.
de Gléry, Dev., 1838, I, 516; Cass., 11 déc. 1861, Mi-

chel, J. de P., 1863, p. 34).

Si donc une expertise préparatoire est nécessaire pour

l'établissement des travaux, les frais doivent en être ex-

clusivement à la charge du propriétaire du fonds domi-

nant (comp. Caen, l''" chambre, 19 mars 1839, Anguey-

Lesforgettes.)

837. — Si l'exécution des travaux cause un préjudice

au fonds assujetti, comme si, par exemple, il avait fallu

faire passer des chariots dans une terre ensemencée, le

propriétaire du fonds dominant en doit-il la réparation ?

Taulier enseigne l'affirmative : « C'est là, dit-il, une

conséquence du droit commun, La faculté de faire des

ouvrages pour la conservation de la servitude est dis-

tincte de l'exercice immédiat et direct de la servitude

elle-même; la loi ne dit nulle part que cette faculté sera

gratuite. » (T. II, p. 455.)

Mais, d'une part, l'article 697 donne au propriétaire

du fonds dominant le droit de faire ces ouvrages; et

l'article 698, d'autre part, ne met à ses frais que ces ou-

vrages eux-mêmes. Ne résulte-t-il pas, dès lors, de ces

deux textes que toute l'obligation de celui auquel la ser-

vitude est due, consiste à faire les dépenses relatives à

l'exercice et à la conservation de la servitude? Sans

doute, si les travaux occasionnent quelques déplacements

dans le fonds assujetti, s'il faut, par exemple, creuser et

remuer le sol, le propriétaire du fonds dominant sera

tenu (nous le croyons ainsi nous-même) de rétablir les

lieux dans leur premier état , de combler les vides
,
par
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exemple, et d'aplanir le terrain ; mais il nous paraîtrait

difficile de lui imposer, en outre, l'obligation d'indem-

niser en argent le propriétaire du fonds assujetti, du pré-

judice inévitable que les travaux auraient pu d'ailleurs

lui causer; car ce préjudice est le résultat de la servi-

tude elle-même, dont il est tenu de supporter toutes les

conséquences, non -seulement directes et immédiates,

mais encore médiates e indirectes (comp. Pardessus,

t. I, n" 57).

858. — A plus forte raison, le propriétaire du fonds

dominant n'est-il pas tenu de faire les ouvrages qui ne

seraient utiles qu'au fonds servant ou qui n'auraient

d'autre but que de diminuer, dans son intérêt, le dom-
mage ou l'inconimodité résultant de l'exercice delà ser-

vitude ?

C'est ainsi, par exemple, que celui auquel serait due

une servitude d'égout sur le fonds du voisin, sans au-

cune autre explication , ne serait pas tenu d'établir des

gouttières , alors même que ce mode d'écoulement des

eaux serait moins incommode pour l'héritage servant

que leur écoulement dans toute l'étendue du toit , si

d'ailleurs il n'y était pas tenu non plus d'après l'usage

du pays.

Pardessus enseigne également que, lorsqu'il existe un

droit de pâturage dans un bois, s'il est nécessaire d'éta-

blir des fossés ou autres clôtures pour empêcher les

bestiaux de se répandre de la partie défensable dans

celle qui ne l'est pas, ces mesures de précaution sont

à la charge du fonds grevé (t. I, n° 54). Mais cette appli-

cation particulière de notre règle serait, suivant nous,

contestable; car on peut dire que c'est le propriétaire du

fonds dominant qui doit faire garder ses bestiaux et

veiller à ce que le droit de pâturage se renferme dans les

limites qui lui ont été assignées (art. 71, C. forest.).

859. — En général, c'est un droit pour celui auquel

est due une servitude, de faire tous les ouvrages néces-
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saires pour en user et pour la conserver fart. 697); ce

n'est point une obligation ; car ces ouvrages sont, aussi

bien que la servitude elle-même, dans son intérêt; et il

peut, si cela lui convient, se dispenser de les faire.

Exceptons toutefois :

r Le cas où le titre constitutif lui imposerait Tobli-

gation de les faire; auquel cas il ne pourrait s'en dis-

penser qu'en abandonnant la servitude (arg. de l'ar-

ticle 699); et à cet égard, il faut remarquer qu'on ne

pourrait imposer ainsi au propriétaire du fonds domi-

nant ( de même qu'au propriétaire du fonds servant) que

l'obligation de faire des ouvrages accessoires et relatifs

à l'exercice même de la servitude, comme, par exemple,

de paver le chemin qui sert au passage ou de creuser l'a-

queduc qui dirige les eaux. Mais l'obligation de paver la

cour tout entière, qu'il ne traverserait que par un côté,

constituerait de sa part, une servitude imposée à la per-

sonne (art. 686);

T Le cas où le défaut d'entretien des ouvrages au

moyen desquels la servitude s'exerce, deviendrait, pour

le fond assujetti, une cause de dommage; comme, si,

par exemple, il était inondé par les eaux, qui s'échappe-

raient d'un aqueduc, ou défoncé à raison du mauvais

état du chemin.

Le propriétaire du fonds dominant serait alors obligé,

ou de le réparer, ou de l'abandonner tout à fait (comp.

L. 13, ff. Si servi, vindic; Cass., 29 nov. 1827, Perrière,

D., 1828, I, 303; Pardessus, t. I, n° 57; Duvergier sur

TouUier, t. II, n° 665, note a).

840. — Le propriétaire du fonds dominant serait

encore a fortiori responsable du dommage
,
que le pro-

priétaire du fonds assujetti aurait éprouvé, par le motif

que les ouvrages eux-mêmes auraient été établis, de

quelque manière que ce fût, d'une manière insuffisante

ou défectueuse.

Mais aussi, lorsque l'établissement de ces ouvrages est
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ce qu'il doit être, d'après les règles de l'art, la situation

des lieux et le but de la servitude , le propriétaire du

fonds dominant n'est tenu, envers le propriétaire du

fonds assujetti, à aucune réparation , à raison du dom-

mage, que ces ouvrages pourraient lui occasionner par

suite des circonstances naturelles, naturaliter, dit Pom-

ponius ; comme si
,
par exemple , l'héritage assujetti se

trouve inondé par une crue d'eau considérable à laquelle

l'aqueduc, qui est le moyen d'exercice de la servitude, a

donné passage, si imbri crescat aqua in rivo (L.20, § 1 , ff

.

de Servit. prspJ. rust.), ou encore si une pluie extraordi-

naire tombant de mon toit sur le vôtre, en vertu de la ser-

vitude d'égout qui m'appartient, endommage vos tuiles

ou vos ardoises. Ce n'est là qu'un cas de force majeure,

dont je ne suis point responsable (comp. Domat, Lois civ.,

liv. 1, tit. XII, sect. v, n° 4 ; Pardessus, t. 1, n° 58 ; Cass.

,

13 févr. 1867, Roydet, le Droit du 14 févr. 1867).

841. ~— Ce qui est, dans tous les cas, essentiel, c'est

que les ouvrages, qui sont établis pour l'exercice de la

servitude, soit sur le fonds servant, soit sur le fonds do-

minant, n'aient, en aucune manière, pour résultat de

l'aggraver (art. 665, 702).

C'est ainsi que les fenêtres , au moyen desquelles

s'exerçait le droit de vue au profit d'une maison que

l'on reconstruit , doivent être établies exactement dans

les mêmes dimensions , aux mêmes places et en même
nombre, secundum velerem formam (comp. L. 12, § 1,

Cod. De œdif. privât. ; L. 1, Cod. de Servit, et aqua.)

Pareillement, vous ne pourriez pas agrandir ni abais-

ser la toiture de laquelle vous avez le droit de déverser

les eaux pluviales de votre bâtiment sur mon fonds. Mais

le jurisconsulte Paul pensait que vous pouviez l'élever

plus haut, altius tolli potest; car si la condition du fonds

servant ne peut pas être aggravée, il est clair qu'elle

peut être améliorée ; or, la servitude d'égout, disait-il,

est amoindrie, levior, quum quod eoo alto cadit, leniuSj et
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interdum direptum, non perveniat ad fimdum seruientem

(L. 30, § 5, ff. de Servit, prœd. rust.). Cette solution

serait aussi généralement vraie dans notre droit; du moins

dépendrait-elle des circonstances (cornp. Melz, 12 juin

1807, Faynot, Sirey, 1807, II, 180; Zachariae, t. II,

p. 82; Pardessus, t. I, n° 56).

De même encore, en réparant le chemin par lequel

s'exerce la servitude de passage, il n'est permis ni de

l'élargir, ni de le creuser ou de l'élever, ni de l'allonger

autrement qu'il n'était, et de manière à le rendre plus

préjudiciable ou plus gênant pour le propriétaire du fonds

grevé (L. 3, § 15, ff. De itin. actuque priuato).

842. — Chacun des propriétaires, celui de l'héritage

servant, aussi bien que celui de l'hériîage dominant, a

certainement le droit d'exiger qu'avant le commencement
des travaux qui doivent être faits, l'état des lieux soit

contradictoirement constaté par un procès-verbal; et

cette précaution est généralement fort bonne à pren-

dre.

Mais est-elle toujours indispensable? c'est ce que nous

examinerons plus bas (n" 975).

845. — C'était autrefois une question très-controver-

sée que celle de savoir auquel des deux, du propriétaire

du fonds dominant ou du propriétaire du fonds servant,

appartenait le droit de déterminer, dans le silence du

titre constitutif, le lieu par lequel devait s'exercer la

servitude, la place, par exemple, et la direction soit du

chemin pour un passage, soit de l'aqueduc pour une

prise d'eau.

Dumoulin professait que le choix devait toujours appar-

tenir au propriétaire de l'héritage servant : <<.... clectio

loci exercendcB servitutis non est créditons, sed dehitoris,

etiam in tesfamentis, dummodo sine captione et civiliter

eligat. « (De diu. et indiv., part. 111, n" 87 ; ajout. Voët,

ad Pandect. de servit, prœd. rust., n° 8; Cœpolla, tract. I,

cap. XXIII, n°' 1-5; Molitor, de la Possession, p. 363).
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Et tel est encore le sentiment qui a été enseigné sous

notre Code_, par TouUier (t. Il, n° 655).

Mais Lalaure [des Servit., liv. I, chap. xi) voulait, au

contraire, que ce choix appartînt au propriétaire du fonds

dominant, sous la condition aussi de l'exercer civiliterf

cest-à-dire de la manière la moins dommageable pour le

fonds servant, de ne point, par exemple, traverser les

vignes, ni les jardins, et aussi de ne point varier, une

fois son choix fait (arg. de la loi 9, ff. de Servit.; comp.

Voët, sur cette loi ; Pothier, ad Pandect. lib. VIII, tit. m,

n° 5; L. 20, fî. de Servit, prasd. rust.).

Sans chercher ici à concilier les différents textes ro-

mains que l'on invoquait de chaque côté, bornons-nous à

dire que, dans notre droit nouveau, ni l'une ni l'autre

de ces solutions ne serait, suivant nous, admissible. Ce

n'est pas plus au propriétaire du fonds dominant qu'au

propriétaire du fonds servant qu'appartient !a détermi-

nation du lieu d'exercice de la servitude; et s'ils ne s'ac-

cordent pas à l'amiable sur ce point, la question ne peut

être résolue que par les tribunaux, qui statueront ex

sequo et bono, d'après toutes les circonstances de l'espèce

(arg. des articles 683, 684, TOI ; Pardessus, t. 1, n" 62).

844. — Est-ce à dire que le lieu de l'exercice de la

servitude ayant été une fois déterminé, cette assignation

soit définitive et absolue, en ce sens qu'elle ait pour ré-

sultat d'affranchir, même in futurum., les autres parties

du fonds servant, qui ne pourraient plus, en consé-

quence, être atteintes, lors même que l'exercice de la ser-

vitude sur le lieu d'abord déterminé, serait devenu im-

possible par un accident quelconque?

Si l'acte constitutif, à titre gratuit ou onéreux, en

même temps qu'il établit la servitude, détermine limita-

tivement la portion du fonds par laquelle elle s'exercera,

cette portion est la seule qui soit grevée; et les autres

portions ne pourront jamais, quoi qu'il arrive, être at-

teintes.
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La même solution devrait encore, suivant nous, être

appliquée en général, dans le cas où la servitude aurait

pour cause la prescription ou la destination du père de

famille; car la place par laquelle elle devra s'exercer, a

été alors déterminée en même temps que la servitude
;

et l'assignation du lieu de l'exercice, ayant dans ce cas

la même origine et la même date^ est inhérente au droit

lui-même (comp. Cass., 16 janv. 1838, Caseaux, Dev.,

1838, I, 570 ; voy. toutefois supra, n° 780j.

Mais faut-il en dire autant du cas où la servitude est

établie par titre, sur un héritage, sans aucune détermina-

tion de la portion de cet héritage pour l'exercice de la

servitude; ou même du cas où la détermination, que fe-

rait le titre, serait reconnue, en fait, purement démons-

trative et réglementaire?

Un texte de Javolenus samble favoriser beaucoup l'affir-

mative (L. 13, § 1, ff. de Servit, prœd. rust.); et cette

doctrine est enseignée, dans notre droit, par plusieurs

jurisconsultes (comp. Pardessus, t. I, n° 61 ; Demante,

t. II, n" 555 bis, II).

Nous ne croyons paS toutefois qu'elle soit exacte : c'est

alors, en effet, le fonds servant tout entier, qui a été

affecté à l'exercice de la servitude (L. 21 , iî. de Seroit.

prœd. i^ust.); sans doute, pour l'exécution, il y a lieu de

tracer une voie soit pour le passage, soit pour l'aque-

duc; mais il ne s'ensuit nullement que les autres por-

tions du fonds servant puissent être déclarées affranchies;

car en droit, ce mode d'aîTranchissement n'est écrit nulle

part ; et en fait, il pourrait être souvent fort inique,

comme si, par exemple, le propriétaire du fonds domi-

nant avait acheté cette servitude de passage sur tout le

fonds et l'avait payée en conséquence.

« Quand le chemin qui doit la servitude, s'éboule ou

devient impraticable, disait Roupnel, on peut en exiger

un autre sur le détenteur de partie du fonds servant,

quoiqu'il l'ait possédé comme libre pendant plus de qua-
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rante ans. » (T. Il, p. 813, sur l'article 607 de la coût,

de Normandie.)

843. — Mais l'article TOI n'accordant qu'au proprié-

taire du fonds assujetti la faculté de demander le change-

ment de Tassietle primitive de la servitude, il s'ensuit

que le propriétaire du fonds dominant ne pourrait pas

demander à l'exercer par un endroit qui lui serait plus

commode que celui par lequel elle s'exerce, lors même
qu'il serait prouvé qu'il n'en résultera aucun préjudice

pour le propriétaire du fonds servant.

Cette proposition est vraie, surtout lorsqu'il s'agit d'une

servitude dont il n'y a pas de titre, et qui n'ayant été

établie que par la prescription ou par la destination du

père de famille, n'a jamais affecté déterminément que le

lieu même où elle s'est trouvée constituée.

Peut-être, lorsqu'il s'agit d'une servitude établie par

titre sur un fonds, sans aucune détermination du lieu par

lequel elle devra s'exercer, on pourrait dire que le fonds

servant étant alors assujetti tout entier, le propriétaire du

fonds dominant, en demandant jin déplacement utile

pour lui et sans inconvénient pour le propriétaire du

fonds assujetti, ne demanderait pas à grever de la servi-

tude une portion du fonds qui n'en serait pas atteinte,

puisque toutes les portions en sont affectées ; et on pour-

rait ajouter que si l'article TOI ne s'est occupé que du cas

où la demande du déplacement de l'assiette de la servitude

est formée par le propriétaire du fonds servant, c'est

qu'en effet ce cas étant le plus fréquent, se sera seul pré-

senté à la pensée du législateur (comp. Cass., 23 juillet

1855, Tallavigne, Gazette des Tribunaux du 25 juillet

1855; voy. aussi supra, n" 844; Mourlon, Rép. écrit.,'

t. 1, p. 817).

Néanmoins, en présence des termes de l'article 701, et

comme en matière de servitude, tout est de droit étroit, a

dit la Cour de cassation, le plus sûr serait encore de n'ac-

corder, en aucun cas, au propriétaire du fonds dominant,
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la faculté de demander le déplacement de l'assiette de la

servitude (comp. L. 9, ff. de Servit.; Cass., 16 mai 1838^

Cazeaux, Dev., 1838, I, 570; Cass., 1" déc. 1863, La-

perlier, Dev., 1864, I, 126 ; Serres, liv. II, tit, m, p. 137;

Duranton, t. V, n" 623 ter ; Pardessus, t. I, n" 61 ; Du-
caurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n^ 362).

84G. — C'est un principe général, en cette matière,

d'une part, que la servitude ne peut être exercée que pour

l'utilité du fonds dominant, dans la limite de ses besoins;

et d'autre part, que ses besoins doivent être appréciés eu

égard à l'état où il se trouvait au moment où la servitude

a été établie.

Cette double proposition est très-exacte ; et elle dérive

évidemment de l'article 702, qui est ainsi conçu :

« De son côté, celui qui a un droit de servitude, ne

i( peut en user que suivant son titre, sans pouvoir faire,

« ni dans le fonds qui doit la servitude, ni dans le fonds

« à qui elle est due, de changement, qui aggrave la con-

« dition du premier. »

Toutefois, il igiporte de bien entendre notre règle et

surtout de l'appliquer avec discernement et avec mesure.

847. — D abord, que la servitude ne puisse être exer-

cée que dans l'intérêt du fonds, ou de la partie du fonds,

pour l'usage et l'utilité duquel elle a été établie, cela est

certain (art. 637).

Elle ne saurait, en conséquence, être ni vendue ni louée

à un tiers séparément de cet héritage (supra, n" 670); pas

plus qu'elle n'est susceptible d'être étendue à d'autres

héritages, quelque indemnité d'ailleurs que pût offrir,

pour cette extension, le propriétaire du fonds dominant

au propriétaire du fonds servant. Si donc la servitude

consiste dans le droit de prendre dans un héritage de

l'eau, du sable, de la marne, du bois, etc., pour les be-

soins d'un autre héritage, sans autre limitation, l'eau, le

sable, la marne ou le bois, qui seront extraits du fonds

servant, ne pourront être employés qu'aux besoins du
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fonds dominant lui-même, non ultra, quam quaienus ad

eiim ipsum fundum opus sit (L. 5, § 1, ff. de Servit, prsed.

7'USt.).

Mais il est permis de mettre en doute si la règle de-

vrait être appliquée avec la même rigueur, lorsque la

quotité de ces sortes de perceptions est déterminée par

un nombre fixe de mesure ou autrement. L'affirmative

paraîtrait encore, même dans ce cas, conforme aux prin-

cipes, d'autant plus que l'on peut dire que la détermina-

tion de la quotité n'a eu pour objet que de fixer une

limite, au delà de laquelle le fonds grevé ne pourrait être

tenu de supporter la servitude, même quand les besoins

du fonds dominant seraient plus étendus (Pardessus, t. I,

n" 59). Mais pourtant sans intérêt, point d'action; or,

quel est l'intérêt du propriétaire du fonds servant à ce

que le propriétaire du fonds dominant fasse tel ou tel

emploi de ces perceptions, dès que finalement il n'en

prend que la quotité déterminée par son litre ? C'est ainsi

que nous avons vu que l'usager, encore bien qu'il n'ait

droit aux fruits que dans la limite de ses besoins, peut

néanmoins disposer, comme bon lui semble, de sa part

afférente de fruits, une fois qu'il en est approprié (roy.

notre tome X, n" 773) ; or, on ne peut nier le grand rap-

port de ressemblance qui existe entre ces deux bypo-

thèses. Ajoutons que cette solution aurait le grand avan-

tage de prévenir, entre les propriétaires des deux fonds,

beaucoup de difficultés, qui pourraient naître de la doc-

trine contraire (comp. Toullier, t. II, n° 651 ; L. 1, § 16,

fî. De aqua quotid. et œst. ; voy. aussi supra, n*" 88, 150

et 210).

848. — On ne saurait d'ailleurs prétendre que le pro-

priétaire du fonds dominant communique abusivement

le profit de la servitude à d'autres fonds, dans le cas où

cette communication n'est que le résultat de l'exercice lé-

gitime de son propre droit. C'est ainsi que celui qui a

une servitude de prise d'eau pour l'irrigation de son hé-
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ritage, ne pourrait être tenu d'y retenir et d'y faire sé-

journer cette eau, au risque de la rendre nuisible, de

bienfaisante qu'elle doit être; il peut donc la faire sortir

de son héritage; et si la direction qu'il lui donne, a pour

résultat d'en procurer l'avantage à d'autres fonds, si même
il prend, à cet effet, des arrangements avec les proprié-

taires de ces autres fonds, le propriétaire du fonds ser-

vant n'est pas fondé à s'en plaindre^ toutes les fois, bien

entendu, que sa condition n'en sera pas aggravée (^^comp.

Gœpolla, tract. 1, cap. xiv, n° 16; Dumoulin, Div. et

indiv., part. III, n"^ 240, 341, 342; Pardessus, t. I,

n" 59).

849. — Non-seulement la servitude ne peut être exer-

cée que pour les besoins du fonds domJnant; mais, par

suite du même principe, elle ne peut être exercée que

dans l'intérêt de ceux de ces besoins, pour lesquels elle

a été établie.

C'est ainsi qu'une servitude de prise d'eau, constituée

déterminément pour l'irrigation d'un fonds, ne pourrait

pas être employée pourl'abreuvage des bestiaux; de même
qu'un passage accordé pour l'exploitation d'un champ,

ne pourrait être exercé pour le service d'une maison.

Mais, à cet égard, il importe bien de considérer si l'usage

de la servitude est, en effet, déterminé et limité, ou si,

au contraire, la servitude a été établie indéterminément

pour tous les usages que comporte l'espèce de servitude

dont il s'agit.

On a demandé, par exemple, si celui qui aune servi-

tude de conduite d'eau, aquacductus, sur le fonds qui sé-

pare sa propriété d'un cours d'eau, peut changer la des-

tination des eaux, et s'il peut, au lieu de les employer,

comme par le passé, à l'irrigation de ses terres, les appli-

quer à mettre en mouvement une usine.

La négative ne pourrait être admise qu'autant qu'il se-

rait reconnu, en fait, que la destination et le mode d'em-

ploi ont été déterminés (comp. Cass., 1 5 janv. \ 834, Lio-

TRAITÉ DES SERVITUDES. Il—23
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tard, D., 1834, I, 41; Cass., 20 nov. 1839, Brémond,

Dev., 1839, I, 918).

Mais autrement, et toutes les fois qu'il s'agit d'une ser-

vitude qui a directement pour objet la conduite d'eau

elle-même, nous croyons que le propriétaire du tonds

dominant, de quelque manière que la servitude ait été

acquise, par titre ou même par prescription, peut em-

ployer ces eaux sur son fonds à tel usage que bon lui

semble, et les appliquer, par conséquent, à mettre en

mouvement une usine, lors même que cette usine ferait

concurrence à une autre usine existant sur le fonds ser-

vant. « Ce n'est pas le mode d'usage des eaux, disait fort

bien M. le conseiller Mesnard, qui est alors fixé par la

prescription ; c'est le droit de les prendre et de les amener

de ce point de départ au fonds dominant; une fois ren-

dues là, qu'importe l'usage que le propriétaire de ce fonds

en fera. » (Comp. Cass., 6 mars 1849, Mortillet, Dev.,

1849, I, 499; Pardessus, t. II, n° 285; et supra, n° 88.)

830.— Nous avons dit, en second lieu (supra, n" 846),

que les besoins du fonds dominant devaient être appré-

ciés, eu égard à l'état où il se trouvait au moment de

l'établissement de la servitude :

« Ad modum et exigentiam loci dominantis, quae erat

« tempore constitutae servitutis, non autem ut possit no-

te tabiliter augeri, multo minus extendi ad villas, latifun-

« dia postea quœsita et annexa per dominantem.,.. »

C'est en ces termes que Dumoulin posait notre règle

(De div. et indiv., part. IIl, n° 83).

C'est qu'en effet la servitude ne dérive que du consen-

tement expresse ou tacite, suivant les cas, du proprié-

taire du fonds servant; or, ce propriétaire n'a évidem-

ment consenti à la servitude que pour le service et

l'exploitation du fonds dominant, tel qu'il l'a vu au

moment où la servitude a été établie.

Si donc, par exemple, vous avez sur mon fonds un

droit de puisage ou de passage pour telle maison déter-
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minée, vous ne pourrez pas l'étendre à une autre maison,

soit que vous en fussiez déjà propriétaire au moment de

la constitution de la servitude, soit que vous l'ayez bâtie

ou achetée depuis {yoy. toutefois infra, n° 852). Autre-

ment, on pourrait faire ainsi, dit encore fort justement

Dumoulin, d'un chemin privé, de itinere pnvato, une

sorte de chemin vicinal ou public, via vicinalis vel publica

[Joe. supra cit.).

80 1 . — Cette règle toutefois étant, comme nous ve-

nons de le dire, fondée sur l'interprétation de la volonté

des parties^ il s'ensuit que la servitude peut recevoir,

dans son exercice, certaines modifications ou même cer-

taines augmentations, auxquelles les parties ont pu et dû
s'attendre, et auxquelles elles doivent, en conséquence,

être réputées avoir consenti.

Et d'abord, point de doute que les accroissements sur-

venus par alluvion au fonds dominant, d'après les arti-

cles 556 et 557, ne doivent participer aux avantages de

la servitude (arg. de l'article 696; Pothier, Introcl. au

titre XIII delà coût. d'Orléans, n" 4; supra, n° 152, et

notre tome X, n"* 84 et suiv.).

Nous croirions même, malgré une décision contraire

de Pomponius (L. 3^ § 2, ff. De aqua quoi, et œstiv.),

que cette solution devrait être appliquée à l'hypothèse

prévue par l'article 559 (yo^j. notre tome X, n" 112 bis;

Pardessus, t. I, n° 59; Duranton, t. V, n° 610).

Mais, quant à l'île qui naîtrait dans le fleuve ou dans

la rivière vis-à-vis du fonds dominant, il ne nous paraî-

trait pas que, d'après les principes du Gode Napoléon

sur cette matière, elle pût être considérée comme une dé-

pendance du fonds dominant, à l'effet de participer au

bénéfice de la servitude (voy. aussi notre tome X, n° 158).

852. — Des arrêts ont décidé :

1" Qu'une servitude de passage établie au profit d'un

fonds, peut être exercée pour tous les cheptels attachés à

ce fonds, lors même qu'ils seraient devenus plus considé-
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rables qu'à l'époque de la constitution de la servitude,

par l'effet d'améliorations faites aux prairies, d'un plus

grand nombre de terrains mis en herbe, et de la division

des exploitations (comp. Cass., 30 déc. 1839, Brucy, D.,

1840, I, 81);
2" Que si UD droit de passage a été constitué en termes

indéfinis, il doit être maintenu, encore bien que le fonds

dominant, qui était un couvent à l'époque de l'acte con-

stitutif de la servitude , ait été transformé en auberge

(Caen, 2*^ chambre, 5 mai 1838, Lejuyeur);

3° Qu'une servitude de passage établie par un acte de

partage sur un fonds, en faveur de certains fonds com-

pris dans d'autres lots, pouvait être exercée pour le ser-

vice des bâtiments construits depuis le partage , comme
pour le service de ceux déjà construits à cette époque

(comp. Caen, 27 août 1842, Aze, Dev., 1843, II, 101;

Caen, 16 mars 1854, Araeline, Rec. de Caen ^ t. XVIII,

p. 125).

Et nous croyons que ces décisions ont pu être bien

rendues, dans chacune de ces espèces, d'autant plus que,

dans celle qui a été jugée par l'arrêt précité du 16 mars,

le passage avait été établi pour tous usages.

Il est vrai qu'en général, le propriétaire du fonds do-

minant ne peut pas aggraver, du moins d'une manière

sensible et appréciable, ?iotabiliter, disait Dumoulin (^loc.

supra cit., n° 850), la servitude, soit par des changements

de destination, de culture ou d'exploitation, qu'il opé-

rerait dans le fonds dominant, soit par des constructions

qu'il y établirait (comp. Cass., 9 nov. 1824, D., 1824,

II, 501; Cass., 15 janv. 1834, Dev., 1834, I, 49; Lyon,

27 juin 1849, Valorge, Dev., 1850, II, 179; Pardessus,

1. 1, n° 236; Zachariœ, t. II, p. 82).

Mais c'est là une règle qui n'a rien d'absolu, et qui ne

s'oppose pas à ce que l'on reconnaisse, en fait, que le

propriétaire du fonds servant a dû prévoir certains

changements, qui pourraient s'opérer dans le fonds do-
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minant, et qu'il y a d'avance consenti (comp. Rouen,

11 mars 1846, Coste, Dev., 1846, II, 472; voy. aussi

Cass., 5 janv. 1858, de Bourneville, Dev., 1858, I, 288 ;

Cass.,28 juin 1865, Couprie, Dev., 1865, I, 339).

8oo. — Et, pour la solution de ces sortes de diffi-

cultés, il importe de bien examiner de quelle manière la

servitude a été établie :

V Si c'est seulement pour l'utilité de la superficie ou

pour l'utilité du fonds lui-même : ad solum magis quam
ad superficiem; c'est ainsi qu'une servitude, qui ne serait

constituée qu'en faveur d'un héritage planté en vignes,

à raison même de ce mode déterminé de culture, certo

generi agrorum, ne pourrait être exercée limitativement

que dans l'intérêt de ce genre d'exploitation; tandis que

la servitude qui serait établie ad solum, serait indépen-

dante de l'espèce de culture à laquelle le sol serait em-

ployé (comp. L. 13, princ, ff. de Servit, prsed. rust.;

Bartole, ad hanc legem; Gœpolla, tract. I, de Servit.,

cap. X, n° 1);

2° Si c'est en faveur de tout le fonds , omnibus ejus par-

tibus^ ou seulement d'une certaine partie du fonds, ad

certam partem fundi, que la servitude a été établie (comp.

L. 23, § 3, ff. de Servit, prsedo rust.;L. 6, ff. de Servit.)'^

3° Si la servitude ayant été établie pour l'utilité de la

superficie, comme par exemple d'un bâtiment ou d'une

usine, ne doit profiter qu'à l'héritage même sur lequel

le bâtiment ou l'usine est édifiée, ou si elle peut, au con-

traire, être employée pour le service d'autres héritages.

C'est ainsi que l'on a pu décider diversement en fait :

Dans telle espèce, que le droit de passage attaché à une

grange comprise dans l'un des lots d'un partage, peut

être exercé non-seulement pour le transport des récoltes

provenant des fonds compris dans le partage, mais en-

core pour le transport des récoltes provenant de fonds

étrangers à ce partage, et que la grange pouvait contenir

(comp. Caen, 27 aoûi 1842, Aze, Dev., 184-3, II, 101);
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Et, au contraire, dans telle autre espèce, que celui qui,

par suite du partage des biens d'une succession, a un

droit de servitude sur un pressoir existant dans l'un des

fonds de son copartageant, ne peut user de ce pressoir

que pour les récoltes provenant des fonds qui lui sont

advenus par le partage (comp. Caen, 23 janv. 1849,

Humbert, Dev., 1849, II, 718). Et cette dernière inter-

prétation doit être suivie de préférence, à moins de cir-

constances particulières, comme étant la plus conforme

aux principes généraux.

854. — L'exercice de la servitude ne peut pas être

aggravé, même indirectement et occasionnellement, par

l'effet des changements ou des additions que le proprié-

taire du fonds dominant y ferait. Tamen non potest ea oc-

casione, disait encore Dumoulin, duriorem servitutis con~

ditionem facere (loc, supra cit., n° 850; art. 702).

C'est ainsi que l'on a enseigné qu'une servitude de

passage, par exemple, établie pour le service d'une mai-

son déterminée, ne pouvait pas être étendue au service

d'une autre maison adjacente, lors même que l'on pas-

serait à travers la maison dominante pour se rendre à

cette dernière maison (comp. Roupnel, sur l'article 007

de la coût, de Normandie; nouveau Desgodets, part. I,

chap. V, art. 3, § 3).

Et cette proposition nous paraît généralement vraie,

sous la réserve qu'il faut toujours faire des circonstances

particulières
,

qui ont une si grande part d'influence

dans toutes ces questions d'interprétation sur l'étendue

et le mode d'exercice des servitudes (comp. Montpellier,

2 janv. 1834, d'Hers, D., 1834, II, 190).

C'est en ce sens que la Cour de cassation a décidé que

les juges du fait ont un pouvoir souverain d'appréciation

pour déclarer que des actes, d'ailleurs préjudiciables au

fonds servant, constituent ou ne constituent pas une ag-

gravation de servitude dans le sens' légal de ce mot, tel

que l'article 702 l'emploie; et par suite la Cour a rejeté
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le pourvoi formé contre un arrêt, qui avait jugé qu'une

servitude de passage concédée en faveur d'une métairie,

donne au propriétaire de cette métairie le droit d'exploi-

ter, par les fonds grevés de la servitude, une carrière

nouvellement ouverte, bien que le propriétaire du fonds

dominant reconnaisse lui-même que la nouvelle exploita-

tion défonce le sol, par lequel s'exerce le passage (Cass.,

28 juillet 1855, Mesplésond, le Droit du 25 juillet 1855).

Nous ajouterons toutefois que cette décision nous pa-

raît très-grave; et sans doute elle était, en fait, justifiée

par les circonstances de l'espèce.

8o4 bis. — La Cour d'Agen a jugé, en principe, que :

w Pour qu'il y ait aggravation d'une servitude de pas-

sage, dans le sens de l'article 702, il faut que l'aggrava-

tion soit la suite d'un fait qui aggrave la servitude par

des changements opérés dans l'état des lieux; que ce qui

peut être fait pour l'usage même de la servitude, sans

qu'il ait été porté aucune modification, ni dans le fonds

servant, ni dans le fonds dominant, ne peut constituer

une aggravation dans le sens légal. »

Et, en conséquence, la Cour a décidé, en fait, qu'un

passage qui avait été accordé pour le service d'un terrain

non bâli, pouvait être, sans aggravation de la servitude,

employé pour le service d'une maison de tolérance, que le

propriétaire du fonds dominant y avait ensuite établie

(4jaill. 1856, Bousquet, Dev., 1857, 11, 65).

En droit, nous croyons que le principe de l'arrêt est

trop absolu, et que l'aggravation de la servitude peut

aussi résulter du changement de destination du fonds

dominant, lorsque ce changement est tel, qu'il est évi-

dent que les parties, lors de l'établissement de la ser-

vitude, n'y ont pas songé ni dès lors consenti {supra^

n<" 849-851).

Et, en fait, il nous paraît que l'établissement d'une

maison de débauche est certes l'une des plus intolérables

aggravations d'une servitude de passage, ainsi que notre
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honorable confrère, M. P. Gilbert, l'a justement remar-

qué, dans ses observations sur l'arrêt précité (Dev.,

1 845, 11, 65). Tel est aussi le sentiment très-bien motivé

de M. Dalloz, dans ses observations sur le même arrêt

(1857, II, 95, notes \, 2).

853. — Nous venons de rechercher quel peut être,

relativement au fonds servant, l'efiet des changements

ou des augmentations qui peuvent survenir dans le fonds

dominant lui-même.

Occupons-nous maintenant des changements qui peu-

vent s'opérer dans la personne des propriétaires, lors-

que, par exemple, le fonds dominant est transmis, par

la mort du propriétaire, à plusieurs héritiers ou succes-

seurs.

Quel va être, en ce qui concerne l'exercice de la ser-

vitude, l'effet de cette multiplication des propriétaires du

fonds dominant?

Ceci nous amène à l'article 700, qui est ainsi conçu :

« Si l'héritage, pour lequel la servitude a été établie,

« vient à être divisé, la servitude reste due pour chaque

« portion, sans néanmoins que la condition du fonds

« assujetti soit aggravée.

ce Ainsi, par exemple, s'il s'agit d'un droit de passage,

w tous les copropriétaires seront obligés de l'exercer par

« le même endroit. «

Afin de poser exactement les principes qui gouvernent

cette situation, il faut distinguer deux hypothèses :

A. Celle où le fonds dominant appartient par indivis à

plusieurs copropriétaires, qui le possèdent en commun;
B. Celle où il a été divisé en plusieurs lots, qui appar-

tiennent désormais séparément à chacun des coparta-

geants.

8o6. — A. Nous supposons, en premier lieu, que

l'héritage dominant appartient à plusieurs copropriétaires

par indivis.

On pourrait croire que c'est à cette première hypothèse
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que l'article 700 se réfère; car si ces mots, qu'il emploie

d'abord : Si l héritage vient à être divisé...^ se rappor-

tent au cas où le partage du fonds dominant a eu lieu,

les mots dont il se sert ensuite : tous les copropriétaires

,

semblent supposer, au contraire, l'indivision et la jouis-

sance commune; et quelques-uns ont pensé, en effet, que

l'article 700 avait en vue cette dernière hypothèse (Du-

caurroy, Bonnier et Roustaing, note sur l'article 700).

Mais il nous paraît plus vraisemblable que ces mots les

copropriétaires sont inexacts dans notre article, et que sa

disposition se réfère au cas qu'il exprime très-nettement,

par ces mots : i< Si l'héritage, pour lequel la servitude a

été établie, vient à être divisé w

Quoi qu'il en soit, dans l'état d'indivision, la servi-

tude étant due elle-même, comme nous l'avons dit, indi-

visiblement à toutes les parties du fonds, la règle est que

chacun des copropriétaires a le droit de l'exercer, sans

néanmoins^ dit notre article 700, que la condition du

fonds assujetti soit aggravée (L. 23, § 3, ff. de Servit,

prsed. rusl,).

C'est sur le développement de cette règle que nous de-

vons nous arrêter un peu.

857. — Lorsque la servitude est continue, c'est-à-

dire lorsqu'elle s'exerce sans le fait actuel de l'homme,

telle qu'une servitude d'appui, d'égout ou de vue, Tap-

plication de cette règle ne peut guère soulever de diffi-

cultés; car la multiplication des propriétaires, dans ce

cas, n'apporte véritablement aucun changement ni au-

cune aggravation dans le mode d'exercice de la servi-

tude.

858. — Mais lorsque la servitude est discontinue,

c'est-à-dire lorsqu'elle ne s'exerce que par le fait actuel

de l'homme, tels que les droits de passage ou de puisage,

est-ce que cette multiplication des intéressés ne va pas

devenir nécessairement une cause d'aggravation?

Et comment sera-t-il dès lors possible de concilier,
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d'une part, le droit, pour chacun des nouveaux proprié-

taires du fonds dominant, d'exercer la servitude, avec le

droit, d'autre part, pour le propriétaire du fonds servant,

de s'opposer à toute aggravation qui en serait le ré-

sultat?

Il existe, à la vérité, certaines servitudes, même parmi

celles qui sont discontinues , où l'augmentation du

nombre des propriétaires du fonds dominant pourra ne

pas devenir une cause d'asgravation ; telle, par exemple,

qu'une servitude de passage pour l'exploitation agricole

dun domaine. Évidemment, quel que soit le nombre

des copropriétaires de ce domaine, il ne sera pas néces-

saire d'exercer le passage plus souvent, ni autrement,

ni à aucune autre époque de l'année, que lorsque le do-

maine n'appartenait qu'à un seul; car l'exploitation de

l'héritage lui-même se fait toujours, et dans tous les cas,

de la même manière.

Mais il en sera tout autrement ^e beaucoup d'autres

servitudes, et, par exemple, du droit de passage, qui

appartiendrait à une maison d'habitation. Il est manifeste

alors que la multiplication des propriétaires, en augmen-

tant le nombre des allants et venants, peut aggraver no-

tablement la condition du fonds assujetti.

Que décider en cas pareil?

Dumoulin enseignait que la circonstance que le fonds

dominant était devenu la propriété de plusieurs, ne de-

vait nullement aggraver la condition du fonds servant;

et, en conséquence, il décidait qu'il faudrait, dans ces

hypothèses, recourir à l'autorité du juge pour faire ré-

gler le mode d'exercice de la servitude de la part de ces

nouveaux intéressés : « .... ita ut nec ex divisione vel

« augmento fundi, nec ex multiplicatione dominorum

ce fundi augeri potest vel durior fieri modus vel usus ser-

« vitutis, quam esset ab initio.... w (Extricat. lahyrinth.

sexdec. Leg., n"' 49, 50, 51 ; comp. aussi Pardessus, 1. 1,

n° 64).
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Mais cette doctrine, ainsi formulée, serait, à notre avis,

trop absolue :

Et d'abord, il est évident qu'elle serait quelquefois

d'une application impossible; comme dans l'exemple que

nous venons de proposer, d'une servitude de passage

établie, d'une manière indéterminée, pour le service

d'une maison. Comment et par quels procédés le juge

pourrait-il alors limiter l'exercice de la servitude! cela

serait impraticable. Aussi, notre article 700, qui prend

précisément pour exemple un droit de passage, reconnaît-

il virtuellement à tous les copropriétaires, quel que soit

leur nombre, le droit de l'exercer, par cela même qu'il

se borne à dire qu'ils devront l'exercer par le même en-

droit; il faut ajouter sans doute aussi et aux mêmes
heures et pour le même objet, qui auraient été détermi-

nés; car ils n'ont, à eux tous, qu'une seule et même ser-

vitude de passage, à savoir : celle qui existait déjà en

faveur du fonds; mais enfin cette servitude -là, telle

qu'elle est, chacun d'eux a le droit de l'exercer, nous le

répétons, si grand que soit leur nombre, et lors même
que la servitude serait très-onéreuse, comme si le pas-

sage, par exemple, s'exerçait par un jardin, une cour ou

même par l'allée d'une maison. L'article 700 est formel

sur ce point; et aucune intervention du juge ne saurait,

en ce cas, le modifier (comp. Demante, t. II, n" 556;

Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n° 361).

8o9.— Cette solution, qui est incontestable lorsque

c'est par la mort du propriétaire que le fonds dominant

s'est trouvé appartenir à plusieurs héritiers, qui sont

venus l'habiter, chacun avec son ménage, cette solution

devrait-elle être appliquée aussi dans le cas où le proprié-

taire du fonds dominant aurait vendu ce fonds à plusieurs,

et se serait ainsi, volontairement par son propre fait,

substitué un grand nombre de propriétaires, qui tous pré-

tendraient au droit de passage ?

Les textes mêmes de la loi, non moins que les prin-
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cipes , nous paraissent commander encore l'affirma-

tive :

D'une part, l'article 700 s'applique à tous les cas où

rhéritage pour lequel la servitude a été établie^ vient à être

divisé, soit par la mort du propriétaire entre ses héritiers,

soit autrement; il ne distingue pas; et c'est ce que prouve

le mot générique de copropriétaire, qu'il emploie et que

l'on retrouve encore dans les articles 709 et 7i0; la loi

23, § 3, au Digeste de Servitutibus prsediorum rusticorum,

appliquait même positivement cette solution au cas d'alié-

nations partielles : et ideo, quamvis particulatim venierit,

omnes partes servitus sequitur ;

D'autre part, comme nous ne supposons pas que la ser-

vitude ait été limitée par le titre, la règle est qu'elle est

due pour les besoins du fonds dominant ; et en conser-

vant notre exemple d'un droit de passage établi pour le

service d'une maison, la règle est que ce droit sera dû et

pourra être exercé non-seulement pour l'utilité déterminée

et personnelle de celui qui en était propriétaire à l'époque

de la constitution de la servitude, mais pour l'utilité de

la maison elle-même, et pour tout autant que, suivant les

circonstances, cette utilité pourra le demander; or, de la

même manière que le propriétaire du fonds servant a dû

prévoir que le propriétaire du fonds dominant pourrait

mourir, laissant plusieurs héritiers, et qu'il a accepté né-

cessairement l'éventualité de l'aggravation qui pourrait

en résulter dans l'exercice de la servitude, de même il a

dû prévoir et accepter les éventualités qui résulteraient

des aliénations ou même des simples baux, que le proprié-

taire de la maison dominante consentirait soit à plusieurs

acquéreurs, soit à plusieurs locataires.

Pardessus, en admettant cette solution, ajoute toutefois

que ce si un jugement condamnait le propriétaire du fonds

dominant, qui a vendu en détail, à des dommages-intérêts,

le jugement n'aurait rien de contraire à l'équité ni aux

principes. » (T. I, n° 64.)
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Mais pourtant si, comme on en convient, le propriétaire

n'a fait qu'user de son droit, et si la servitude suit toutes

les portions du fonds dominant, où donc trouver le prin-

cipe d'une responsabilité pouvant donner lieu à des dom-

mag;es-intérêts?(Gomp. art.1 382, 1383 ;Marcadé,art.7uO.)

860.— Nous avons parlé jusqu'à présent des servi-

tudes, dont l'exercice consiste dans un fait indivisible,

tel qu'un droit de passage.

Quant aux servitudes, dont l'exercice consiste dans un

fait susceptible de division, comme, par exemple, un droit

de prise d'eau, ou le droit d'extraire du fonds servant

du sable, de la marne ou d'autres substances, de deux

choses l'une :

Ou la quantité des substances qui pourront être ex-

traites, est déterminée à un chiffre; et alors, pas de diffi-

culté; les copropriétaires, àeux tous, n'en peuvent prendre

que cette quantité; de même que s'il s'agissait d'un droit

de pacage pour un nombre de têtes Unité, ils ne pour-

raient pas en envoyer un plus grand nombre;

Ou, au contraire, la quantité et le nombre sont indé-

terminés, et doivent, en conséquence, se mesurer d'après

les besoins de l'exploitation du fonds dominant ; et, dans

ce cas, nous croyons qu'en principe, l'étendue ni le miode

d'exercice de la servitude ne doivent pas être augmentés

au préjudice du fonds servant, par la circonstance que le

fonds dominant appartient désormais à plusieurs copro-

priétaires ; car cette circonstance n'augmente pas les be-

soins de l'exploitation du fonds lui-même; et il en sera

ainsi dès lors toutes les fois qu'en effet les besoins du

fonds dominant, auxquels la servitude doit satisfaire,

seront indépendants du nombre des propriétaires de ce

fonds, comme une prise d'eau pour l'arrosage d'un fonds,

ou le droit de prendre du bois pour la réparation d'un

bâtiment(art. 700; comp. Bourges, ISnov. 1838,Charpin,

Dev., 1839, II, 84; Demante, t. II, n° 556 bis, III; L)u-

caurroy, Bonnier et Roustaing, t. II, n° 361).
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Mais le motif même, que nous venons de donner,

prouve assez qu'il n'en serait plus ainsi, dans le cas, au

contraire, où les besoins du fonds dominant, auxquelsla

servitude est destinée à pourvoir, seraient de nature à

augmenter avec le nombre des propriétaires. Vous avez,

parexemple, concédé un droit de puisage à votre fontaine

pour les besoins d'une maison qui, au moment de la con-

stitution de cette servitude, appartenait à Paul, alors céli-

bataire ou veuf sans enfants. Paul se marie et il a des

enfants; est-ce que vous pourrez l'empêcher de puiser

désormais à votre fontaine une plus grande quantité d'eau,

eu égard à l'augmentation des besoins de sa maison?

Nous ne saurions le croire (arg. des articles 630 et

633).

Ou encore, Paul, qui était seul, lorsque la servitude a

été établie, décède, laissant trois enfants qui viennent

s'établir dans la maison, chacun avec son ménage; pour-

rez-vous les empêcher de puiser de l'eau pour les besoins

de ces trois familles?

Oui, répond Pardessus, à qui j'emprunte cet exemple,

et qui veut que la quantité que ces trois héritiers en-

semble pourront prendre, ne dépasse pas celle que leur

auteur employait lui-même à ses propres besoins (t. I,

n°63).

Non, répondrai-je de mon côté; car cette servitude de

puisage a été accordée pour les besoins de la maison, et

non pas pour les besoins personnels et individuels de

Paul; or, on a pu et dû prévoir que les besoins de la mai-

son pourraient changer, augmenter ou diminuer, avec les

changements que le temps et les événements amènent

toujours dans la personne des propriétaires. Tout ce que

Ton peut dire, en cas pareil, c'est qu'il pourrait y avoir

lieu à l'intervention du juge, qui réprimerait les abus, s'il

en existait; mais nous ne saurions admettre qu'il dût res-

treindre nécessairement l'étendue de la servitude aux

besoins personnels du propriétaire primitif (comp. Aubry
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et Rau sur Zachariae, t. II, p. 81, note 1 ; Taulier, t. II,

p. 458).

861.— Lorsque tous les copropriétaires du fonds do-

minant en jouissent ainsi par indivis, ^chacun peut-il

exercer seul, pour le tout, la servitude, sans le concours

des autres, dès que ceux ci n'y mettent pas opposition ?

L'aftirmative est évidente, lorsque l'exercice de la ser-

vitude consiste dans un fait indivisible, tel, par exemple,

qu'un droit de passage (art. 700).

Et nous croyons qu'il faut également l'adopter, dans le

cas où le fait qui constitue l'objet de la servitude, est

susceptible de division, comme le droit de prendre une

certaine (luantité d'eau, ou d'extraire une certaine quan-

tité de sable ou de marne :

1" Parce que les articles 709 et 710, en déclarant que

la jouissance de l'un des copropriétaires par indivis, em-

pêche la prescription à l'égard de tous, supposent que

l'un d'eux, en effet, exerce valablement la servitude au

nom de tous, et que ces articles ne font aucune distinc-

tion entre les différentes espèces de servitudes;

2° Parce que celte solution est conforme aux principes

généraux : soit en matière de copropriété, où les commu-
nistes, de même que les associés, sont censés s'être donné

réciproquement le pouvoir d'administrer l'un pour l'autre

(arg. de l'article 1859); or, l'exercice d'une servitude

n'est qu'un acte d'administration et de conservation;

soit en matière d'indivisibilité, où chacun des coproprié-

taires ou créanciers a le droit d'agir seul pour le tout

(art. 1124; ajout, art. 1197, 1198). Et telle était aussi

la conclusion de Dumoulin : « nec erimt plures servi-

tutes, sed unica; .... singulis una tantum eadem debetur in

solidum. » (Extricat. labyrinlh. sexdec. Leg.,n° 50 ; comp.

Pardessus, t. I, n" 63; Demante, t. Il, n' 556 bis, V.)

862. — B. Notre seconde hypothèse est celle où le

fonds dominant se trouve divisé, par l'effet d'un partage

ou d'aliénations partielles, en plusieurs lots, formant
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désormais autant de propriétés distinctes ( supra

,

n»855).

Quel est, relativement à l'exercice de la servitude, le

résultat de ce morcellement?

Si la servitude est telle, qu'elle n'ait été établie que

pour l'usage et l'utilité d'une certaine partie seulement

du fonds, il est clair que le lot, dans lequel se trouvera

cette partie, sera seul désormais le fonds dominant, et

qu'elle ne pourra pas être exercée par les propriétaires

des autres lots. Or, la servitude peut être ainsi circon-

scrite et cantonnée, ad certam partem fundi (L. 6, iï. de

Servit.), soit parle titre constitutif, soit par son objet :

— par le titre, comme s'il a été stipulé que la servitude,

par exemple, un droit de passage, n'existerait que pour

le service d'un jardin, sans pouvoir être étendu à la

maison adjacente; — par son objet, comme une servi-

tude d'appui ou d'égout, ou de vue, pour l'utilité d'une

maison (comp. TouUier, t. Il, n° 653; Demante, t. II,

n° 556 bis, ï).

865. — Mais supposons que la servitude étant appli-

cable à toutes les parties du fonds dominant, ou du moins

à une certaine région de ce fonds, le fonds dominant,

ou la région dominante de ce fonds, soit divisé en plu-

sieurs lots.

Comment chacun des copropriétaires de ces fonds

désormais distincts exercera-t-il la servitude ?

La règle alors est qu'il y a désormais autant de servi-

tudes distinctes que de lots Perinde est, dit le juris-

consulte Celse, atque si ah initio duobus fimdis débita sit

(L. 6, § 1 , fî. si Servit, vind.).

Pardessus, toutefois, n'admet pas cette règle; car il

enseigne au contraire que :

V La servitude reste en commun, et que chacun des

copropriétaires du fonds, quoique divisé, reste copro-

priétaire de la servitude » (T. I, n" 64.)

Il est vrai que l'article 700, qui parle du cas où Thé-
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ritage pour lequel la servitude a été établie, vient à être

divisé, ajoute aussi que tous les copropriétaires devront

l'exercer par le même endroit. Mais précisément, nous

avons déjà remarqué (supra, n" 856) que ces expressions

sont inexactes et que même on a mis en question, à

cause de cela, si l'article 700 se référait véritablement

au cas où le morcellement de l'héritage dominant a eu

lieu (comp. Ducaurroy, Bounier et Roustaing, t. II, note

sur l'article 700).

Quoi qu'il en soit, les articles 709 et 710 démontrent

évidemm.ent, suivant nous, que notre Code a consacré, à

cet égard, le principe romain ; ce n'est, d'après ces arti-

cles, qu'autant que l'héritage dominant est indivis, que

la jouissance de l'un empêche la prescription à l'égard

des autres; donc, aprèt^ la division, chacun jouit pour

son compte et dans l'intérêt seulement de la portion du
fonds qui lui est échue; ce qui revient à dire que ces dif-

férentes parties sont désormais considérées isolément

et comme formant autant de fonds dominants distincts

et séparés.

Et qu'on n'objecte pas que cette multiplication d'une

servitude unique en plusieurs servitudes, aura pour ré-

sultat d'aggraver la condition du fonds servant. — Tout

au contraire! elle ne peut que lui profiter : nec fit injuria,

dit encore Celse, ei cujus fundus servit; imo si quo melior

(L. supra cit.).

En efîet, d'une part, comme nous le verrons bientôt

(n" 1000), la servitude peut s'éteindre désormais plus

facilement par le non-usage, quoniam aller dominorum

utendosihi, non toti fundo projicit;

Et, d'autre part, l'exercice de ces servitudes attachées

à chacun des lots doit toujours avoir lieu de manière à

ne pas aggraver la condition du fonds servant, pas plus

que si la division du fonds dominant ne s'était pas

opérée (art. 700; supra, n"* 855 et suiv.).

8()4:. — Cela posé, de deux choses l'une :

TRAITÉ DES SERVITUDES. II—2 'j
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Ou l'objet de la servitude consiste dans uq fait indi-

visible, comme un droit de passage; ec alor?, chacun des

lots en conservera évidemment l'exercice pour le tout; et

les ditiérents propriétaires devront,bien entendu, l'exercer

par le même endroit (art. TOO);

Ou, au contraire, le fait qui forme i^'objet de la servi-

tude, est susceptible de division, aut mensura, aut tempo-

ribus(L. 49, § U, IT., Comm, divid.), comme le droit de

prendre dans un fonds d^ l'eau, de la marne, du sable, etc.;

et dans ce cas^ il faut encore sous-distinguer :

Si les copartageants ont réglé entre eux l'exercice de

la servitude, soit en le divisant également ou inégale-

ment, entre les différents lots, soit même en l'attribuant

exclusivement à l'un des lois, ce règlement sera obliga-

toire, sans que le propriétaire du fonds servant puisse le

contester, s'il n'en résulte pour lui aucune aggravation de

la servitude (comp.Cass., 20 juin 1827, Broyard,/. f?wP.,

t. LXXX, p. 178; Amiens, 17 avril 1828, mêmes par-

ties, /, du P., t. LXXXI, p. 568);

Si, au contraire, les copartageants ne se sont pas expli-

qués à cet égard, nous croyons que l'exercice ou l'émo-

lument de la servitude devra se diviser proportionnelle-

ment entre les différents lots; car, puisque, d'après la

loi, la servitude elle-même se divise en autant de servi-

tudes qu'il y a de lots, la conséquence inévitable en est

que l'exercice, qui n'est que la servitude mise en action,

se divise également. Cette division serait, en général,

facile, dans le cas où la servitude consisterait à prendre

une quantité déterminée d'eau, de sable ou d'autres sub-

stances. Si la quantité n'en était pas déterminée, elle serait

alors, comme nous l'avons vu, limitée aux besoins du

fonds dominant; et la division devrait s'en faire entre les

différents lots, eu égard aux besoins particuliers de cha-

que lot, et de manière que ces divers contingents parti-

culiers n'excédassent pas la mesure des besoins antérieurs

du fonds dominant considéré dans son intégrité (comp.
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Cœpolla, tract. 2, cap. iv, nM3; PardessuS;, t. I, n° 64;

Deinante, t. II, n" 556 bis, II et III).

86d. — Il importe de remarquer d'ailleurs que le

principe d'après lequel, en cas de division du fonds

dominant, la servitude reste due pour chaque portion

(art. 700;, que ce principe, disons-nous, s'applique dans

les rapports du fonds dominant vis-à-vis du fonds ser-

vant.

Mais on n'en saurait conclure que les différentes

portions, entre lesquelles le fonds dominant est divisé, se

trouvent ainsi grevées, les unes à l'égard des autres, de

servitudes mutuelles, pour l'exercice de la servitude qui

leur est due par le fonds servant.

Le fonds A, par exemple, est grevé envers le fonds B
de la servitude altius non toliendi ; et voilà que le fonds B

est partagé en deux lots. Celui auquel appartient la por-

tion contiguë au fonds A peut-il y élever des construc-

tions? Il est clair qu'il pourra en résulter que celui qui a

l'autre portion, sera privé de la vue que le fonds B tout

entier avait droit d'exercer sur le fonds A ; et on a, en

conséquence, prétendu que l'un des coportionnaires ne

pouvait pas empêcher l'autre de jouir de la servitude
;

autrement, a-t-on dit, il arriverait, contrairement à l'ar-

ticle 700, que cette servitude ne profiterait pas à toutes

les portions entre lesquelles le fonds dominant a été

divisé.

Mais il est clair que ce serait là créer une servitude

nouvelle sur une des portions du fonds dominant pour

l'utilité d'une autre portion; o?, aucun texte de la loi ne

crée ainsi de plein droit des servitudes mutuelles entre

les différentes portions du fonds dominant, pour l'exer-

cice de la servitude qui appartenait à ce fonds.

Cette servitude nouvelle ne pourrait donc résulter que

d'une clause de l'acte de division, ou de la destinatioi

du père de famille; mais, dans ce dernier cas, il faudrait

du moins qu'il y eût un signe apparent de servitude
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(art. 694). Il n'y aurait exception à ce principe qu'autant

qu'il s'agirait d'un passage nécessaire pour cause d'en-

clave^ qui pourrait être alors présumé avoir été tacitement

concédé à l'une des portions sur les autres [supra, n°' 602,

603 ; comp. Aix, 1 8 nov. 1 854, Rougemont, Dev., 1 855,

II, 33).

866. — Les principes que nous venons d'exposer sur

le mode d'exercice des servitudes, sur les charges acces-

soires qu'entraîne la charge principale (art. 696), sur les

ouvrages que le propriétaire du fonds dominant a le droit

d'établir (art. 697), sur les changements qui peuvent

survenir dans les choses ou dans les personnes; ces.

principes, disons-nous, sont d'ailleurs susceptibles de

recevoir une application plus ou moins rigoureuse, eu

égard à la cause d'où dérive la servitude.

Si la servitude a été établie par un titre, c'est d'après

ce titre, bien entendu, qu'il faut en régler Vusage et reten-

due (art. 686, 702). Lorsque les clauses en sont claires et

formelles, il faut s'y tenir; et, en général, on doit recon-

naître qu'une servitude établie par titre sans restriction

ni limitation, doit être exercée avec toute la plénitude

d'usage dont elle est susceptible, eu égard à sa nature, à

l'état des héritages et aux usages des localités; in dubio^

limitata non praesumitur servitus, a dit Dumoulin [de div.

et indiv., part. III, n" 83); l'article 2016 de notre Code

prouve, en effet, que même dans les matières de droit

strict, telles que le cautionnement, une obligation indé-

finie dans ses termes doit être appliquée avec toute l'éten-

due qu'ils comportent.

Si les clauses du titre laissent des doutes, il faut l'in-

terpréter d'après les règles générales (art. 1156-1164),

plus strictement toutefois lorsque la servitude résulte

d'un contrat synallagmatique, et surtout d'un jugement

de condamnation, que lorsqu'elle a pour cause un testa-

tament (comp. Merlin, Quest. de droit, v° Servit., § 3;

Toullier, t. II, n" 654; Pardessus, t. II, n" 270).
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Le but de la servitude, les titres récognitifs, s'il y en

a, seront aussi à prendre en considération.

Surtout la possession, c'est-à-dire le mode d'usage et

d'exercice, qui aura été suivi antérieurement, sera l'un

des éléments les plus décisifs; et cela, même à l'égard

de celles des servitudes qui ne peuvent pas s'acquérir

par la possession; car il ne s'agit pas de les acquérir,

puisque nous supposons qu'il existe un titre qui les éta-

blit; il ne s'agit que d'interpréter ce titre et de recon-

naître quelle a été l'intention des parties ; or, la posses-

sion, c'est l'exécution! etl'exécutiou, c'est l'interprétation

vivante et animée donnée au titre par les parties elles-

mêmes ! Et, bien entendu, les faits de possession allégués

pourraient, dans ce cas, comme toujours, être établis par

la preuve testimoniale (comp. Cass., 9 nov. 1824, Sirey,

1825, I, 242; Cass., 29 février 1832, comm. de Gayan,

Dev., 1832, II, 260; Cass., 16 juillet 1855, Sens-Griet,

le Droit, du 17 juillet 1855; Pardessus, t. II, p. 286;

Zacbariœ, t. II, p. 83; Selon, n° 4-02).

Dans le doute absolu enfin, c'est la faveur de la liberté

qui l'emporte; et il faut répondre pour le fonds servant

(art. 1162)

867.— Si la'servitude n'a été établie que par pres-

cription, les droits du propriétaire du fonds dominant

sont écrits dans cette maxime : quantum possessum^ tan-

tum pTsescripium ; et il ne peut rigoureusement alors que

continuer à exercer la servitude dans les mêmes limites

et sous les mêmes conditions et restrictions qui ont

accompagné la possession d'où elle est issue (comp. L. 1 4,

princ, ff., si Servit, vind.-, Dumoulin, coût, de Paris,

tit. I, § 12, gloss. 7, n" 34; Dunod, des Prescript.^

part. I, chap. iv, p. 23).

C'est ainsi que celui qui aurait acquis, par la pres-

cription, une servitude de vue par le moyen d'une seule

fenêtre, de telle dimension et garnie de barreaux de fer,

ne pourrait pas en ouvrir une seconde, ni changer les
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dimensions de celle qu'il a acquise, ni supprimer les bar-

reaux (comp. Cass., 1" juilL 1861, Fornari, Dev., 1862,

1,81).

868. — Enfin^ si la servitude résulte de la destination

du père de famille, son étendue et ses effets doivent être

déterminés d'après l'état des lieux, au moment de la

division des héritages, et limitée aux seuls droits qui en

sont la conséquence nécessaire; et, en général, l'état

actuel des héritages est réputé conforme à leur ancien

état (comp. Caen; 2* ch,, 19 nov. 1628, Brisart; et

20 janv. 1829^ Poupion; Loiseau, du Déguerpissement,

t. VIII, nM2, p. 185).

Il est juste aussi d'ailleurs de tenir compte également

de l'ensemble des circonstances dans lesquelles la servi-

tude a été constituée, et particulièrement de l'espèce et

de l'étendue du service pour lequel le père de famille a

établi l'arrangement duquel résulte la servitude (comp.

Cass., 26 juin. 1 831 , Fuchy, Dev., 1 831

,

1, 346; Demante,

t. II, n"" 552, 553).

869.— Ces sortes de questions, dans la pratique, ne

sont souvent susceptibles d'être résolues par les magis-

trats qu'au moyen d'une sorte d'arbitrage ex sequo et

bono, et dans lequel il convient, en général_, de prendre

pour guide cette double règle :

D'une part, qu'il faut, le plus possible, concilier ce qui

est le plus avantageux pour le fonds dominant avec ce

qui est le moins incommode pour le fonds servant;

Et d'autre part, néanmoins, que l'on dpit, dans le

doute, se décider en faveur de ce dernier (comp. supra,

n° 866; Domat, Lois civ.^ liv. I, tit. xxii, sect. i, n° 9).

870 — Cette espèce d'arbitrage réglementaire des

tribunaux a encore l'occasion de s'exercer, lorsqu'un

même héritage est grevé à la fois de plusieurs servitudes

de même ou de différente espèce, au profit de plusieurs

autres héritages appartenant à des maîtres différents.

C'est alors aussi aux magistrats qu'il appartient de
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déterminer, dans le silence des titres, un ordre dejouis-

sance simultané ou successif, qui empêche les proprié-

taires de divers fonds dominants de se nuire réciproque-

ment dans Tusage de leurs servitudes respectives;

comme, par exemple, s'il s'agit d'un droit de puisage à

une source ou à une fontaine, de régier pour chacun, les

heures d'exercices , ou la quantité d'eau qu'il pourra y
puiser (comp. Legrand, coût, de Troyes, art. 175, n"3;

Bouhifir, coût, de Bourgogne, chap. lxii, n^TO.)

N- 2.

Quels sont les droits et les obligations du propriétaire

du fonds servant.

SOMMAIRE.

871. — Le jjropriétaire du fonds servant n'est tenu que de l'obligation

purement passive de laisser laire el de souffrir.

872. — Chez les Romains, le propriéiaire du fonds servant ne pouvait

pas êire obligé, en vertu du titre, de faire, à ses frais, les ouvraees
nécessaires à i'exercice de la servitude, excepté dans le cas de ia

servitude oneris ferendi.

873. — Notre Code adaiet, au contraire, la validité de cette clause.

874. — Faut-il décider encore aujourd'hui que l'obligation de faire les

ouvrages nécessaires à l'txercice de la servitude, résulte da plein

droit, à la charge du propriétaire du fonds servant, de la servitude

oneris ferendi ?

875. -r- La clause qui met les ouvrages à la charge du propriétaire du
fonds dominant, n'a pas besoin d'èire expresse; elle peut être tacite.

876. — Cqtle chaii^e peut être imposée au propriétaire du fonds assujetti

par un acte postérieur au titre consiituiif. — Pourrait-elle résulter de

la possession?

877. — Celte charge ne peut avoT pour objet que des ouvrages qui ont

diiecteîi ent trait à l'exercice de la servitude.

878. — Suite.

879. — Suite. — Quid, si c'est par la faute du propriétaire du fonds

dominant qu'il est nécessaire de réparer les ouvrages pour l'exercice

de la servitude?

880. — Cette charge est purement réelle; (?t le propriétaire auquel elle

a été imposée, peut s'en affranchir en abandoni-ant le fonds assujetti.

— Se transmet- eUe passivement à quiconque acquiert ce fonds, mêrae

à titre singnlifr?

881. — Le propriétaire du fonds assujetti pourrait-il renoncer à cette

faculté d'abandon?

882. — Est-ce le fonds assujetti tout entier qu'il faut abandonner pour
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s'affranchir de la charge des réparations? Est-ce seulement la partie

du fomis sur laquelle s'exerce la servitude?

883. — Est-ce seulement pour l'avenir, pour les réparations à faire

in futurum, que le maître du fonds assujetti peut s'affranchir de cette

charge par l'abandon?

884. — Faut-il que cet abandon soit accepté par le propriétaire du fonds

dominant? — En quelle forme doit-il être fait?

885. — Du caractère et des effets de cet abandon.

886. — Suite.

887. — Le propriétaire du fonds assujetti peut se servir de son fonds, et

même de la partie de son fonds, qui est le plus spécialement affectée

à l'exercice de la servitude. — Exemples.

888. — Suite. — Mais, dans ce cas, le maître du fonds servant doit

contribuer, avec le maître du fonds dominant, aux fonds d'établisse-

ment et d'entretien des ouvrages nécessaires à l'exercice du service

en question. — Dans quelle proportion?

889. — Pourrail-on convenir que le propriétaire du fonds assujetti

n'aura pas le droit de se servir de son fonds, dans l'endroit qui est

affecte à l'exercice de la servitude, ou d'en retirer l'avantage dans

lequel consiste la servitude?

890. — Suite. — Cette convention ne peut-elle pas même résulter taci-

tement du titre constitutif de la servitude et de l'ensemble des faits?

891. — Le propriétaire du fonds servant ne peut rien faire qui tende à

diminuer l'usage de la servitude ou à le rendre plus incommode.

892. — Suite. — Celui qui a concédé une servitude de pacage sur son

fonds alors en friche, peut-il le défricher de manière que le droit de

pacage ne puisse plus désormais s'exercer?

893. — Le propriétaire du fonds servant peut faire, chez lui, à l'effet de

diminuer l'mcommodité que lui cause l'exercice de la servitude, ou

d'en tirer lui-même quelque avantage, des ouvrages que le proprié-

taire du fonds dominant ne pourrait pas toujours faire lui-même à

l'effet d'user de la servitude. — Exemple.

894. — Quid, si le propriétaire du fonds servant a fait un ouvrage quel-

conque, qui a rendu l'exercice de la servitude plus difficile ou moins

complet?

895. — Suite. — L'obligation qui en résultera pour lui de remettre les

lieux dans leur premier état, est-elle personnelle seulement? Ou sj

transmet-elle, au contraire, réellement à tous les acquéreurs, même à

titre singulier, du fonds assujetti?

896. — Suite. — Quid, si l'obstacle apporté à l'exercice de la servitude

provenait, non pas du fait du propriétaire du fonds servant, mais du

fait d'un tiers ou d'un cas fortuit?

897. — Quid, en sens inverse, si c'était le propriétaire du fonds domi-

nant qui eût fait quelque ouvrage nuisible au fonds servant? L'action

en réparation, qui en résulterait, serait-elle réelle et de nature à pou-

voir être exercée contre son succes-eur, même à titre singulier?

898. — Le propriétaire du fonds servant peut demander le déplacement

de l'assiette de la servitude. — Dans quels cas et sous quelles

conditions?

899. — Suite.
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900. - Suite.

900 bis. — Le changement de l'assignation du lieu d'exercice de la ser-

vitude peut-il résulter de la prescription? — Renvoi.

901. —Suite.
902. — Le propriétaire du fonds servant peut-il, de sa propre autorité,

opérer le déplacement du lieu d'exercice de la servitude?

903. — Saite. — A la charge de qui doivent être les frais que peut néces-

siter ce déplacement?

904. — La faculté, pour le propriétaire du fonds servant, de demander

le déplacement du lieu de l'exercice de la servitude, est imprescrip-

tible. — Pourrait-elle être exercée plusieurs fois pour la même ser-

vitude?

905. — Serait-il permis d'insérer dans l'acte constitutif de la servitude,

une clause portant que le propriétaire du fonds assujetti ne pourra pas

demander le déplacement du lieu d'exercice de cette servitude?

906. — Le propriétaire du fonds dominant pourrait-il aussi, de son côté,

demander le déplacement de l'assiette de la servitude. — Renvoi.

907. — De la division du fonds servant en plusieurs portions distinctes.

908. — Suite.

909. — Suite.

910. — Quel serait l'effet de la division du fonds servant, dans le cas oii

le titre constitutif ae la servitude aurait mis à la charge du propriétaire

de ce fonds les ouvrages nécessaires à l'exercice de la servitude?

911. — Les augmentations ou accroissements que le fonds servant pour-

rait recevoir, ont-ils pour effet d'augmenter les droits du propriétaire

du fonds dominant?

871. — Régulièrement le propriétaire du fonds ser-

vant n'est tenu que d'une obligation toute passive : ut

patiatur aut non faciat (L. 15, ^ 1 , ff. de Servit.)

Tolérer ou s'abstenir, tel est son seul devoir; car il

doit seulement laisser au propriétaire du fonds dominant

la faculté d'exercer librement la servitude.

Aussi, avons-nous vu que les ouvrages nécessaires à

cet effet sont aux frais du propriétaire du fonds dominant

et nonà ceux du propriétaire du fonds assujetti (art. 698
;

supra, n° 836).

872. — Cette règle avait été sévèrement maintenue

chez les Romains; et ils n'admettaient pas qu'il fût pos-

sible de stipuler^, à titre de servitude prédiale, que le

propriétaire du fonds servant serait tenu de faire les ou-

vrages nécessaires à l'exercice de la servitude.

Une exception toutefois avait prévalu^ relativement
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à la servitude dite oneris ferendi; et elle résultait

de plein droit de cette espèce de servitude (comp. L. 6,

§ 2 et 3 ff., si Servit, vind. ; L. 33, ff.^ de Servit, prœp.

urban.).

875. — L'article 698^ au contraire, après avoir dé-

claré que les ouvrages nécessaires à l'exercice de la ser-

vitude sont ai'X frais du propriétaire du fonds dominant,

et non à ceux du propriétaire du fonds assujetti, cet

article ajoute cette disposition :

a .... A moins que le titre d'établissement de la ser-

« vitude ne dise le contraire. »

D'où résultent, com-uie on le voit, sur ce point deux

différences entre la législation de Rome et la nôtre :

D'une part, en effet, notre Code n'admet, en aucun

cas, que le propriétaire du fonds assujetti soit tenu, de

plein droit, de faire les ouvrages nécessaires à l'exercice

de la servitude
;

Mais, d'autre part, il décide, comme règle générale,

qu'il est permis, par acte constitutif de la servitude, de

mettre ces ouvrages et ces frais à sa charge.

874. — Et d'abord, disons-nous, le propriétaire du

fonds servant n'est tenu aujourd'hui, de plein droit,pour

aucune espèce de servitude, de l'obligation de faire, à ses

frais, les ouvrages nécessaires pour en user.

L'opinion contraire a néanmoins été enseignée; et l'on

a prétendu qu'une exception résultait virtuellement du

caractère particulier de la servitude d'appui, ojieris fe-

rendi, qu'il ne faut pas confondre avec la servitude tigni

immiUendi et qui consiste précisément dans le droit d'ap-

puyer ses poutres ou un ouvrage quelconque sur le mur
du voisin ; or, l'existence d'un mur étant indispensable

pour que cette servitude soit possible, il s'ensuit néces-

sairement, dit-on, que le voisin doit entretenir et réparer

le mur qui forme, dans ce cas le sujet passif de la servi-

tîade. Aussi l'ancienne jurisprudence française était-elle,

à cet égard, conforme au droit romain (comp. Davot
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et Bannelier, t. II, p. 658; Diiranton, t. V, n°' 503

et 613).

Si, par la servitude oneris ferendi on entend l'obliga-

tion où se trouve le propriétaire de l'étage inférieur d'une

maison de supporter le poids de l'étage supérieur appar-

tenant à un autre propriétaire, on suivra les régies éta-

blies par l'article 664.

Mais en dehors de cette hypothèse, les termes absolus

de notre article 698 ne permsltent, en aucun cas, sui-

vant nous, de mettre à la charge du propriétaire du

fonds assujetti les ouvrages nécessaires à l'exercice de

la servitude, si le titre ne déclare pas qu'il devra les

faire (comp. Cass., 7 juin, 1859, ville de Clamecy, /.

du P., 1861, p. 71 ; Touîlier et Duvergier, t. II, n° 665;

Zachariae, Aubry et Rau , t. II, p. 82; Solon, n° 572;

Taulier, t. Il, p. 456; Ducaurroy, Bcnnier et Rous-

taing , t. II , n" 359 ; Demante , t. II , n° 555 bis, I ; Ber-

riat-St-Prix, Revue crit, de jurisprud. , 1861, t. XIX,

p. 210 et suiv.).

87o. — Tout ce que l'on peut dire, c'est que la clause

de l'acte par laquelle le propriétaire du fonds assujetti

serait chargé de faire les ouvrages nécessaires pour user

de la servitude, c'est, disons-nous, que cette clause n'a

pas besoin d'être expresse ; elle pourrait n'être que tacite;

et il appartient aux magistrats de reconnaître, d'après

les règles ordinaires d'interprétation, qu'elle a été la vo-

lonté des contractants ou du disposant, en remarquant

pourtant que cette charge ne doit pas être facilement,

présumée (comp. Caen, 2^ ch. , 21 juin 1839, d'Hugle-

ville).

Sous ce rapport, il sera possible que Ton tienne compte

aussi de l'espèce de servitude qui aura été établie, pour

induire, plus ou moins facilement, des termes de l'acte

et de diverses circonstances d'exécution qui auront ac-

compagné et suivi l'établissement de la servitude
,
que

les parties ou le disposant ont entendu mettre les ou-
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vrages à la charge du propriétaire du fonds assujetti

(comp. le n" suivant ; Pardessus, t. I, n° 67).

876. — Il est évident, d'ailleurs, que cette charge

peut être imposée au propriétaire du fonds assujetti, non

pas seulement comme semblerait le dire l'article 698

,

par le titre etétablissement de la servitude, mais encore

par un titre postérieur; il n'y a aucun motif pour que

cette convention postérieure ne soit pas valable ; et les

termes de notre article ne sont certainement, à cet égard,

que démonstratifs.

Domat voulait même que le propriétaire du fonds as-

sujetti fût valablement soumis à cette charge, non moins

que par le titre, par une possession qui pût en tenir lieu

[Lois civ.^ liv, I, tit. xn, sect. iv, n" 2).

Mais celte doctrine serait aujourd'hui inadmissible;

car cette charge constitue une servitude discontinue qui

ne saurait s'établir que par titre (art. 691).

La possession, c'est-à-dire la confection des ouvrages

par le propriétaire du fonds assujetti, ne pourrait donc

servir, en cas de doute, qu'à faire interpréter contre lui

l'obscurité de l'acte constitutif (comp. Pardessus, t. I,

n''67, et t. II, n° 286).

877. — Nous avons déjà dit aussi que cette charge

ne peut être valablement imposée au propriétaire du

fonds assujetti, qu'autant qu'elle constitue un accessoire

de la servitude [supra, n" 677); et il faut, par consé-

quent, que les ouvrages qu'il est chargé de faire, aient

directement trait à l'exercice et à la conservation de la

servitude elle-même (comp. art. 697, 698).

Toute autre obhgation de faire, qui lui serait imposée

et qui n'aurait pas pour objet les ouvrages nécessaires pour

en user et pour la conserver, serait inadmissible (art. 637,

686).

878. — Et remarquons que son obligation, à cet

égard, ne se rapportant qu'à l'établissement et au main-

tien des choses dans l'état nécessaire pour l'exercice de
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la servitude, il n'est pas tenu au delà; et que conséquem-

ment, lorsqu'il y a lieu, par exemple, de reconstruire

un mur ou tout autre bâtiment nécessaire à cet effet, il

n'est obligé que de faire cette reconstruction elle-même,

sans être tenu de supporter la dépense résultant de la

démolition des ouvrages qui s'y trouveraient appuyés,

dépense qui sera à la charge de celui auquel ces ouvrages

appartiennent (comp. L. 6, § 5, 6 et 1 ; L. 8, ff.^, si

Servit. vincL; Delvincourt, t. I, p. 1 G6, note 5; Pardes-

sus, t. I, n° 69).

879.— Encore moins, le propriétaire du fonds assu-

jetti serait-il tenu de faire les réparations, dont le besoin

n'aurait été occasionné que par la faute du propriétaire

du fonds dominant ou de ceux dont il doit répondre
;

comme, par exemple, s'il avait défoncé le chemin avec

des charrettes trop pesamment chargées, etc. (art. 1382,

1383).

880. — Aux termes de l'article 699 :

ic Dans le cas même où le propriétaire du fonds assu-

« jetti est chargé par le titre de faire à ses frais les ou-

« vrages nécessaires pour l'usage ou la conservation de

« la servitude, il peut toujours s'affranchir de la charge,

« en abandonnant le fonds assujetti au propriétaire du

« fonds auquel la servitude est due. »

Ainsi, la charge est alors purement réelle (comp.

Lyon, .24 févr. 1858, d'Aubigny, Dev., 1859, li, 495;

Cass., 7 mars 1859, mêmes parties, Dev., 1859,1, 904;

et les Observations de M. Gauthier sur cet arrêt, /. du P.

1859, p. 657, 658; voy. toutefois Montpellier, 11 mai

1858, chemin de fer de Lyon, Dev., 1859, II, 33).

D'où il suit :

D'une part, qu'elle cesse de peser, ainsi que le déclare

notre texte, sur celui-là même qui l'a consentie ou à qui

elle a été imposée, et par conséquent aussi sur ses héri-

tiers ou successeurs universels, dès qu'ils abandonnent

le fonds servant;
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Et, d'autre part, qu'elle atteint quiconque acquiert,

même à titre singulier, la propriété de ce fonds (comp.

Cass., 3 avril 1865, Boy, Dev., 1865, I, 216).

Cette seconde conséquence a toutefois été contestée

par MM. Aubry et Rau, qui enseignent que la charge

d'entretien et de réparation ne se transmet point passi-

vement à tous les possesseurs de l'héritage servant; car,

disent nos savants collègues, elle ne consiste ni dans

un service à rendre par la chose assujettie, ni dans un

usage auquel cette chose serait affectée (sur Zachariœ, t. II,

p. 81, note 3).

Mais précisément, cette obligation, contraire aux prin-

cipes d'après lesquels les services ne doivent pas être im-

posés à la personne (art. 686) et qui ne permettent pas non

plus que le propriétaire du fonds servant soit tenu de

faire ni de payer, cette obligation, disons-nous, n'a été

autorisée exceptionnellement que parce qu'elle aurait le

caractère d'une charge réelle accessoire de la servitude,

et qui, bien qu'elle ne pût être acquittée que par la per-

sonne, serait considérée comme la dette du fonds, de

même que la servitude dont elle est une modalité et dont

elle doit, en conséquence, revêtir le caractère.

Laheo ait, hanc servitutem non hominem debere, sed

rem y... et non alii competit^ quam domino ssdium et ad-

versus dominum^ sicut cœterarum servitutum intentio (L.

6, § 1 et 2, ff., si Servit, vind.).

Voilà ce que disaient les jurisconsultes romains de

l'obligation, qui, dans la servitude oneris ferendi, pesait

sur le propriétaire du bâtiment assujetti, œdium, d'entre-

tenir et de réparer son mur ; or, nos articles 698 et 699

ne font autre chose que d'autoriser cette même obliga-

tion dans toutes les servitudes.

Et c'est bien à cause de cela que cette obligation ne

peut avoir pour objet que des travaux accessoires néces-

saires pour l'exercice de la servitude [supra, n° 877);

s'il ne s'agissait que d'une obligation personnelle ordi-
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naire, il est bien clair qu'on n'aurait pas pris tant de soin

de la restreindre à cet unique objet; car on n'a jamais

mis en doute que le propriétaire, même en établissant

une servitude sur son fonds, pouvait consentir telle obli-

gation que bon lui semblait, dès qu'il ne s'agissait que

d'une obîiga'ion personnelle, sans aucun caractère de

réalité prédiale (comp. supra^ n° 674; notre Traité des

contrats ou des obligations conventionnelles en général
,

t. I, n° 283); Delvincourt, 1. 1, p. 166, note o, Duranton,

t, V, n° 613; Pardessus, t. l, n° 69; Marcadé, sur l'ar-

ticle 699 ; Demante, t. 11, n° 555 bis, I ; Ducaurroy, Bon-

nier et Roustaing, 1. 11, n" 359 .

831. — Pardessus enseigne qu'une stipulation, par

laquelle cette faculté d'abandon serait interdite, ne lui

semblerait point être une stipulation illicite; qu'elle n'a

rien de contraire à l'ordre pubbc; et qu'elle reste, par

conséquent, dans le dotoaine des conventions (t. I, n°69).

Mais nous venons de dire que l'obligation qui est mise

à la charge du propriétaire du fonds assujetti, de faire

les ouvrages nécessaires à l'exercice de la servitude, était

contraire aux principes essentiels de notre droit, d'après

lesquels la servitude ne peut pas être imposée à la per-

sonne (art. 686); cette exception aurait donc été nulle,

comme contraire à l'ordre publie,, si un texte spécial ne

l'avait autorisée (art. 698) ; or, il ne l'autorise que sous

la condition de la faculté d'abandon (art. 699) ; donc, la

clause redevient illicite, dès que cette condition en est

retranchée; et c'est bien là ce que notre article 699 sup-

pose, lorsqu'il déclare que le propriétaire du fonds assu-

jetti peut toujours s'affranchir de la charge en abandon-

nant le fonds assujetti (supra, n" 880; Duranton, t. V,

n° 615 ; Demante, t. II, n° 555 bis, l).

882. — C'est une question fort controversée que celle

de savoir ce que le propriétaire du fonds assujetti doit

abandonner pour s'affranchir de la charge de l'entretien

et des réparations.
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Eist-ce son fonds tout entier ?

Est-ce seulement la partie de son fonds^ sur laquelle

la servitude s'exerce?

On a soutenu, avec beaucoup de vivacité, cette der-

nière proposition; on s'est récrié surtout contre l'injus-

tice de la doctrine, d'après laquelle il faudrait que le

propriétaire du fonds servant, pour se dispenser de répa-

rer, par exemple, le chemin ou le canal qui sert d'exer-

cice au droit de passage ou de conduite d'eau sur son do-

maine, abandonnât ce domaine tout entier, d'une valeur

presque toujours infiniment plus considérable que toute

la servitude et sans aucun rapport avec la charge dont

il voudrait s'affranchir; que ce serait là rendre illusoire,

dans la plupart des cas, cette faculté d'abandon, qui

pourtant est essentielle et ne peut pas être anéantie di-

rectement ni indirectement (comp. Duranton, t. V,

n^ei 5 ; Touiller, t. II, n" 680; Marcadé, sur l'article 699;

Massé et Vergé sur Zachariae, t. II, p. 205).

Il importe de bien s'entendre. Nous croyons, pour

notre part, qu'il est impossible que le principe qui doit

résoudre notre question, soit contesté; on ne peut diffé-

rer, et la vérité est que l'on ne diffère que sur la manière

de l'appliquer.

Le principe ! il est écrit formellement dans l'article

699, d'après lequel il faut abandonner le fonds assu-

jetti.

Le fonds assujetti, cela est clair; donc, rien que ce fonds

sans doute, mais aussi ce fonds tout entier !

Voilà le texte.

Maintenant, qu'est-ce que le fonds assujetti?

Il y a des cas où il est évident pour tous :

1° Que ces expressions comprennent la totalité du

fonds, comme par exemple, s'il s'agit d'un droit de pâ-

turage auquel un pré serait assujetti, avec la charge im-

posée au propriétaire de ce pré, de le marner ou d'y

pratiquer des irrigations, etc.
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2"* Que ces expressions, au .contraire, ne comprennent

que la portion du fonds qui a été seule grevée de servi-

tude, comme, par exemple, s'il s'agit d'un droit de pas-

sage, qui, d'après le titre même, a été établi déterminé-

ment et liraitativement sur la portion du fonds qu'il doit

parcourir, ad certam partem fundi (L. 6, ff., de Servit.);

de telle sorte que les autres portions n'en puissent ja-

mais être tenues, même éventuellement, et pour le cas

où le passage deviendrait impraticable à l'endroit désigné

pour son exercice.

Tout le monde, disons-nous, convient que, dans le

premier cas, c'est le pré tout entier qu'il faudrait aban-

donner; et que, dans le second cas, il suffirait d'aban-

donner la portion du chemin par laquelle le passage

s'exerce.

Les dissidences ne s'élèvent que pour les cas où il

peut paraître incertain si c'est la totalité du fonds sur

lequel la servitude s'exerce, on seulement une portion de

ce fonds, qui a été grevée, et qui forme, en conséquence,

le fonds assujetti.

Ainsi, par exemple, voilà un droit de passage qui a

été établi sur un héritage sans restriction, sans aucune

détermination de l'endroit par lequel le passage devra

être exercé.

La détermination a lieu ensuite. En résulte-t-il que

la portion du fonds assignée à l'exercice de la servitude

soit désormais la seule assujettie, et que* si le proprié-

taire du fonds grevé était chargé de réparer et d'entre-

tenir le chemin, il puisse s'affranchir de la charge en

abandonnant cette seule portion ?

Oui, a-t-on répondu, parce quune fois que le lieu du

passage a été fixé.... les attires parties du fonds sont libres

(Duranton, TouUier, Marcadé, loc. supra; Demante, t. Il,

n° 555 bis, II).

Il est vrai que la loi 13, § 1 au Digeste, de Servitutibus

prsediorum ruslicorum, semble favoriser cette réponse;

TRAITÉ DES SERVITUDES. 11—25
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mais nous croyons, au contraire, avoir établi déjà (supra^

n° 84) qu'il n'en pouvait pas être ainsi; que le fonds tout

entier était assujetti; et que s'il n'était pas juste que le

propriétaire du fonds dominant exerçât le passage à sa

fantaisie, tantôt à droite, tantôt à gauche, et si, pour

cela, le propriétaire du fonds servant pouvait faire déter-

miner le lieu de son parcours, cette assignation n'avait

trait qu'à l'exécution et au mode d'exercice de la servi-

tude; et que les autres portions du '^fonds étaient si peu

libérées, qu'elles seraient tenues de fournir le passage,

dans le cas où la portion désignée deviendrait impra-

ticable. Duranton en convient ;
il reconnaît que les

autres portions pourraient en être tenues solidairement pour

le cas où la portion^ sur laquelle le passage est exercé^

deviendrait impropre à l'usage du droit. Mais c'est donc

que ces autres portions n'ont pas cessé d'être assujetties;

et si elles sont assujetties, comment se peut-il que le pro-

priétaire du fonds grevé s'affranchisse de la charge des

réparations, sans les abandonner ! bien plus, qu'il libère

ainsi, par son propre fait, ces autres portions de la ser-

vitude !

En vain, on insiste en disant que c'est rendre sa faculté

d'abandon illusoire que de l'obliger à délaisser son fonds

tout entier.

C'est à lui de voir ce que son intérêt lui conseille; car

il ne s'agit nullement de le contraindre à faire cet aban-

don, qui est tout facultatif de sa part; et puisque l'obli-

gation de faire les ouvrages nécessaires à l'exercice de la

servitude lui a été imposée, il faut bien, après tout, qu'il

la subisse.

Car, lorsque l'on dénonce l'injustice prétendue de cette

doctrine, nous pouvons répondre que l'injustice pourrait

se trouver aussi plus d'une fois du coté de la doctrine

contraire, surtout s'il s'agissait, par exemple, de l'obliga-

tion imposée au propriétaire du fonds servant de réparer,

à ses frais, le mur de soutènement d'une terrasse dépen-
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dant du fonds voisin ; il est clair que, dans ce cas, l'a-

bandon de la portion de son héritage, sur laquelle le mur
est établi, serait presque dérisoire, et que s'il avait reçu

nn prix pour l'établissement de la servitude avec cette

charge, il serait souverainement injuste qu'il pût s'en af-

franchir ainsi. Le caractère de cette espèce de servitude et

l'intention très-vraisembkble des parties nous porteraient

à penser, dans ce cas, que c'e&t l'héritage tout entier qui

forme le fonds assujetti (comp. Caen, 17 mars 1846, Ba-
zire, Rec. de Cae«,t.X, p. 479; Delvincourt, t. I, p. 166,

note 6; Pardessus, t. II, n" 316).

885. — Nous croirions aussi que c'est seulement pour
l'avenir;, que le propriétaire du fonds servant peut s'af-

franchir, par l'abandon, de cette charge d'entretien et de

réparation.

Mais il ne nous paraîtrait pas fondé à se libérer ainsi

de celles des réparations dont la cause serait antérieure

à l'abandon; car si l'article 699 porte quil peut toujours

s'en affranchir, ces mots, suivant nous, doivent s'entendre

seulement des réparations à venir, mais non pas de celles

qui ont été à faire, dans le passé, pendant qu'il avait la

propriété et la jouissance du fonds servant.

Pardessus paraît toutefois exprimer un sentiment con-

traire (t. 11, n°3I6).

Mais il nous semble que l'on peut répondre que l'obli-

gation d'entretenir et de réparer était une conséquence in-

séparable de la propriété, que le maître du fonds servant

a eue et qu'il ne peut pas ne pas avoir eue in prseteritum

(comp. svpra, n" A35, et notre tome X, n°* 577, 578;

Caen, 29 déc. 1836, Palette, Rec. de Caen, t. I, p. Ilj
;

Loiseau, du Défjuerpissement, t. II, p. 183, 184).

884. — Il est évident, d'ailleurs, que cet abandon n'a

pas besoin d'être accepté par le propriétaire du fonds do-

minant, et qu'il peut être fait malgré lui; car c'est un

acte d'abdication absolu et purement unilatéral (art. 699)

.

La loi n'exige même , à cet égard, aucune forme parti-
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culière; il convient seulement que l'acte d'abandon soit

notifié au propriétaire du fonds dominant (comp. notre

tome X, n"'732, 733 et 733 bis).

883. — Cet abandon est, bien entendu, translatif de

propriété, puisque le fonds assujetti passe des mains de

celui auquel il appartenait, dans les mains de celui auquel

la servitude était due.

D'oîi il résulte :

1° Que l'acte d'abandon serait soumis à la nécessité de

la transcription (Loi du 23 mars 1855, art. 1" et 2);

2° Que le fonds assujetti n'est transmis au propriétaire

du fonds dominant que sous la charge des hypothèques

et autres droits réels, tels que des autres servitudes qui

auraient été valablement établies avant celte transcrip-

tion;

3° Que, par suite, les créanciers hypQthécaires n'en

ont pas moins le droit de faire vendre l'immeuble qui fait

leur gage, comme si l'abandon n'avait pas eu lieu (arg, de

l'article 2166); de même que les autres propriétaires,

dont les fonds auraient des servitudes actives sur cet im-

meuble, peuvent continuer de les exercer;

4° Enfin, que, dans le cas où par retTet des hypothè-

ques existant sur le fonds assujetti, ou par toute autre

cause, le propriétaire du fonds dominant, auquel le fonds

assujetti est abandonné, serait exposé à une éviction, il

pourrait, suivant les cas, soit refuser cet abandon, soit

demander une caution, jusqu'à ce que cette menace d'é-

viction etjt cessé (arg. de l'article 1653; comp, Delvin-

court, t. I, p. 166, note 6; Pardessus, t. II, n° 316).

886. — L'abandon a évidemment aussi pour effet d'é-

teindre la servitude par confusion (art. 637, 705).

Et le propriétaire du fonds auquel elle était due, devenu

désormais aussi propriétaire du fonds qui la devait, peut

faire de ce fonds tout ce que bon lui semble, y élever des

plantations ou des constructions, etc. (art. 544; comp.

Duranton, t. V, n" 61 5).
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887. — Mais sortons maintenant de cette hypothèse

d'ahandon, et revenons à ce qui fait l'objetde notre examen

en ce moment, à savoir : quels sont les droits et les obliga-

tions du propriétaire du fonds assujetti et demeurant tel.

Qu'il puisse se servir de son fonds, et même de la

partie de son fonds qui est le plus spécialement affectée

à 1 exercice de la servitude, cela est évident, puisqu'il en

conserve la propriété : loci corpus non est domini ipsius cui

servitus debetur, sed ejus eundi habel (L 3_, princ, ff., si

Servit, vind.).

Il peut donc, par exemple, passer lui-même par le che-

min qui servirait d'exercice aune servitude de passage;

puiser de l'eau à sa fontaine qui serait grevée d'une ser-

vitude de puisage; faire paître ses bestiaux dans son pré,

qui serait grevé d'un droit de pacage, etc.

888. — Seulement, les frais d'entretien et de répara-

tions des ouvrages quelconques, nécessaires à l'exercice

de la servitude, ne seraient pas alors, bien entendu, à la

charge exclusive du propriétaire du fonds dominant; ils

devraient, au contraire, être supportés par l'un et par

l'autre, en proportion du service que chacun d'eux reti-

rerait de la chose^ par moitié, ou autrement, s'il y a lieu

(comp. arrêt du 14 juillet 1567, rapporté par Bouvot,

t. II, p. 1 001 ; Davot et Bannelier, t. II, p. I 58).

C'est ainsi que chacun doit contribuer aux réparations

du puits, s'il s'agit d'un droit de puisage; et qu'ils se-

raient aussi tenus de faire, en commun, les réparations,

non-seulement du terrain, mais encore des murs et de la

couverture d'une allée par laquelle un passage serait

exercé (comp. Cass., 2 févr. 1825, de Foresta, D., 1825,

I, 114; Pardessus, t. I, n° 66; Solon, n° 576; Daviel, c/es

Cours d'eau, t. Il, n° 908).

Et pareillement, si le propriétaire du fonds dominant

n'avait le droit d'user d'un pressoir, sur le fonds assujetti,

que pendant le tiers de la saison du pressurage, il ne de-

vrait, en général, aussi contribuer que pour le tiers aux
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frais des réparations du pressoir (comp. Gaen, 23 janv.

1849, Humbert, Dev., 1849, II, 718).

889. — Nous croyons d'ailleurs que rien ne s'oppose

à ce que l'exercice du droit, qui constitue la servitude,

soit exclusivement attribué au propriétaire du fonds do-

minant, dételle sorte que le propriétaire du fonds servant

ne puisse pas lui-même se servir de son fonds sous ce

rapport; car, aux termes de l'article 686, l'usage et l'é-

tendue des servitudes se règlent par le titre qui les con-

stitue.

Il pourrait être convenu, par exemple, que le proprié-

taire du fonds, sur lequel il existe un chemin servant

d'exercice à une servitude de passage, n'aura pas le droit

lui-même de passer sur ce chemin (comp. Cass., 25 juin

1834, Saint-Albin, D., 1834, I, 329);

Ou qu'il ne pourra pas prendre de l'eau à une source

qui serait grevée d'une servitude d'aqueduc, aquseductus,

ou de puisage, haustus (L. 1, ff., De fonte).

890.— Indépendamment même de toute clause formelle

insérée à cet efîet dans l'acte constitutif, il se pourrait

que l'on décidât, d'après les circonstances et par inter-

prétation de la volonté des parties contractantes ou du

constituant, que le propriétaire du fonds servant ne peut

pas se servir lui-même de son fonds ou de la partie de

son fonds qui fait l'objet de la servitude, de manière que

la jouissance du propriétaire du fonds dominant en soit

amoindrie.

C'est ainsi que la Cour de Caen a décidé qu'une servi-

tude de prise d'eau, à l'effet d'alimenter une citerne,

ayant été établie sur une source, et l'expérience ayant

prouvé que parfois la source ne pouvait pas suffire aux

besoins du fonds dominant et à ceux du fonds servant,

la préférence sur les eaux à cette source devait être ac-

cordée au propriétaire du fonds dominant (T" chambre,

7 févr. 1840; vùy. aussi notre tome X, n° 784).

Cette solution devrait surtout être adoptée dans le cas
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OÙ le propriétaire du fonds servant aurait concédé la

prise d'eau avec détermination du calibre ou de la quan-

tité, soit par le titre, soit autrement; d'où i! résulterait

qu'il ne se serait réservé, pour ses propres besoins, que

ce qui excéderait cette quantité (comp. Pardessus, t. I,

n° 235).

On a même décidé que le propriétaire, qui a concédé

une servitude de pacage sur son fonds, peut n'avoir pas

le droit d'envoyer pacager sur ce fonds, des bestiaux dé-

pendant d'un domaine qu'il a acquis depuis la constitution

de la servitude (Cass., 30 déc. 1839, Brucy, Dev., 1840,

I, 513; ajout. Molitor, de la Possession^ p. 311). Et telle

a pu être effectivement l'intention des parties, quoique

pourtant nous pensions qu'il ne faut pas facilement pré-

sumer ces sortes de restrictions, par lesquelles le droit de

propriété du maître du fonds servant se trouverait para-

lysé dans son exercice, surtout lorsqu'il s'aj^it du pacage

ou autres droits semblables, qui n'ont rien de fixe ni d'in-

variable dans leur étendue.

Du reste, ce sont là des questions d'interprétation ; et

c'est aux magistrats qu'il appartient de régler, ex sequo

et bono, l'exercice de ces droits de puisage, pacage ou

autres, entre le propriétaire du fonds dominant et le pro-

priétaire du fonds servant (L. 6, Cod.^ de Servit, et aqua).

891. — Il importe toutefois de se souvenir que le

maître du fonds servant ne peut exercer son droit de pro-

priété que sous leà restrictions que comporte l'espèce de

servitude dont son fonds est grevé.

L'article 701 pose, à cet égard, le principe en ces

termes :

« Le propriétaire du fonds débiteur de la servitude

« ne peut rien faire qui tende à en diminuer l'usage ou

« à le rendre plus incommode.

« Ainsi, il ne peut changer l'état des lieux, ni trans-

« porter l'exercice de la servitude dans un endroit d f-

« férent de celui où elle a été primitivement assignée.
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« Mais cependant si celte assignation primitive était

« devenue plus onéreuse au propriétaire du fonds assu-

« jetti, ou si elle l'empêchait d'y faire des réparations

« avantageuses, il pourrait offrir au propriétaire de l'au-

« tre fonds un endroit aussi commode pour l'exercice

« de ses droits; et celui-ci ne pourrait pas le refuser. »

Ainsi, la règle est que le propriétaire du fonds assu-

jetti ne peut faire, dans l'état des lieux ^ aucun change-

ment, d'oià il résulterait que l'exercice de la servitude

serait amoindri ou deviendrait plus incommode (comp.

art. 599, r' alinéa).

Le point de savoir si tel ou tel changement apporté par

le propriétaire du fonds servant à l'état des lieux, peut

avoir ce résultat, ne soulève, le plus généralement,

qu'une question de fait.

Remarquons pourtant que la règle posée par l'arti-

cle 701 s'applique à toutes les servitudes, quelles que

soient leur origine et la cause de leur établissement

(comp. 5Ujora, n° 636; Metz, 19 janv. 1858, Croisez, Dev.,

1858,11,460).

Sans doute, on devra se montrer moins facile à res-

treindre les droits du propriétaire du fonds servant, dans

le cas d'une servitude établie seulement par prescription;

mais il ne faudrait pas moins en venir, ainsi qu'on l'a

fait (relativement au droit de vue acquis par prescrip-

tion), jusqu'à donner au propriétaire du fonds ser^^ant le

moyen de rendre la servitude illusoire (comp. Pardessus,

t. I, n''285; et supra, n" 580).

892. — En aucun cas, effectivement, le* propriétaire

du fonds servant ne pourrait, par un changement quel-

conque, rendre l'exercice de la servitude impossible et

affranchir ainsi son Fonds, par son propre fait.

On a demandé, par exemple, si celui qui aurait con-

cédé une servitude de pacage sur son fonds alors en fri-

che, pourrait le défricher de manière que le droit de

pacage ne puisse plus désormais y être exercé.
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Pas de difficulté, si la concession n'a été faite que

pour le temps pendant lequel le terrain demeurerait en

friche, et sous la condition que le propriétaire de ce fonds

conserverait le droit de le mettre en état de culture et de

le libérer ainsi.

Mais, dans le cas contraire, il faudrait répondre néga-

tivement; et le maître de l'héritage assujetti n'aurait

alors que la ressource du cantonnement ou du rachat,

suivant les cas, d'après les lois spéciales qui ont été ren-

dues à ce sujet (comp. L. du 27 sept. 1790, art. 8; L.

du 6 oct. 1791 , tit. i, sect, iv, art. 8; C. forest., art. 64,

118, 120).

La circonstance que le fonds était en friche au moment

de la concession de la servitude de pacage, suftirait-elle

pour que Pon présumât que cette servitude n'a été con-

cédée que pour le temps pendant lequel il ne serait pas

défriché ?

L'affirmative semblerait souvent favorable dans l'inté-

rêt du propriétaire du fonds assujetti et au?si dans l'in-

térêt générât de l'État (comp. Bouhier, sur la coût, de

Bourgogne, chap. Lxn, n° 72; Dunod, des Prescripi.y

part. I, chap. xn, p. 63).

Mais il nous paraîtrait toutefois impossible d'induire

de ce seul fait, que la servitude n'a été établie que sous la

réserve, pour le propriétaire du fonds grevé, de s'en

libérer par le défrichement (comp. CœpoUa, tract. Il,

cap. IX, n" 41 ; Pardessus, t. I, n°235).

895. — Remarquons d'ailleurs que le propriétaire du

fonds assujetti peut faire, chez lui, en vertu de son droit

de propriété, à l'efîet de diminuer l'incommodité que lui

cause la servitude, ou d'en tirer lui-même quelque avan-

tage, qu'il peut faire, disons-nous, des ouvrages que le

propriétaire du fonds dominant ne pourrait pas toujours

faire lui-même, à lefîet d'user de la servitude.

Il n'est pas toujours permis, par exemple, comme nous

l'avons vu {supra, n° 833), à celui auquel est due une
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servitude de passage, de paver le chemin par lequel elle

s'exerce; tandis qu'il faudrait des circonstances particu-

lières pour que cette faculté n'appartînt pas au proprié-

taire du fonds grevé.

Pareillement, ce propriétaire pourrait , en général,

aussi recouvrir le canal qui servirait à conduire, à travers

son fonds, les eaux qu'il serait obligé de recevoir du

fonds dominant; tandis que le propriétaire du fonds

dominant, au contraire, à moins de circonstances spé-

ciales, n'aurait pas le droit de couvrir le canal, malgré

le propriétaire du fonds servant, si celui-ci trouvait quel-

que avantage ou même quelque agrément dans l'écoule-

ment des eaux à ciel ouvert sur son héritage.

894. — Lorsque le propriétaire du fonds servant a

fait un ouvrage quelconque, qui a rendu l'exercice de la

servitude plus incommode ou moins complet, il est tenu

évidemment de remettre les lieux dans leur premier état,

sans préjudice des dommages-intérêts auxquels il pour-

rait, en outre, être condamné, suivant les circonstances.

Et il ne nous paraît pas douteux qu'il ne pourrait pas

alors, en abandonnant le fonds assujetti, d'après l'arti-

cle 699, s'affranchir de l'obligation personnelle qu'il a

contractée par son délit ou son quasi-délit, envers le pro-

priétaire du fonds dominant (comp. art. 701, 1382,

1383).

895. — Ce qui est plus difficile, c'est de savoir si

cette obligation est uniquement personnelle;

Ou, si, au contraire, elle est également réelle, perso-

nalis in rem scripta; de telle sorte que le successeur,

même à titre singulier, du propriétaire du fonds servant,

qui aurait fait l'ouvrage nuisible à l'exercice de la servi-

tude, l'acheteur, par exemple, ou le copermutant, en

serait lui-même tenu réellement, sauf la faculté d'aban-

don, aux termes de l'article ô99.

Il résulte de plusieurs fragments du Digeste que le

nouveau propriétaire du fonds servant n'était pas tenu,
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chez les Romains, des dégradations commises par l'an-

cien propriétaire, et que sa seule obligation, à cet égard,

était de souffrir que le propriétaire du fonds dominant

fît, à ses frais, les travaux nécessaires pour le rétablis-

sement du plein exercice de la servitude, sauf son re-

cours, par action personnelle, contre l'ancien propriétaire

(comp. L. 4, § 2 et 3; L. 6, § 5 et 7; L. 12 et 13, ff.,

De aqua et aquae pluv.; L. 1 5, ff., Quod vi aut clam.; Voët,

ad Pand. h. t., n° 2).

Et on pourrait, sous notre droit, prétendre encore

qu'il n'y a aucun principe d'action contre le nouveau

propriétaire, qui ne peut pas être tenu : ni réellement,

puisqu'on ne supposa pas que le propriétaire du fonds

servant soit obligé, dans l'espèce, à faire lui-même les

ouvrages nécessaires à l'exercice de la servitude; ni per-

sonnellement, puisqu'il n'a, par son fait, contracté aucune

obligation et qu'il n a pas succédé à celle que son au-

teur, à titre singulier, avait contractée (comp. Caen,

4«ch., 8 déc, 1812, Cécire; T'ch,, 28 fév. 1815, Eedel;

1" ch., 17 juillet 1821, Delaunay).

La solution contraire serait pourtant, suivant nous,

plus conforme aux textes et aux principes de notre droit :

1° Les articles 698 et 699 prouvent que lorsque le pro-

priétaire du fonds servant est obligé à quelque chose re-

lativement à l'exercice de la servitude, cette obligation

est réelle et se transmet passivement avec le fonds à tous

les tiers détenteurs; c'est ainsi que l'obligation qui lui

aurait été imposée de faire, à ses frais, les ouvrages né-

cessaires à l'exercice de la servitude, est transmissible à

ses successeurs à titre singulier {supra, n° 880);

Or, le propriétaire du fonds servant est toujours obligé^

en vertu de l'article 701, de ne rien faire qui tende à

diminuer l'exercice de la servitude ; cette obligation de

ne pas faire est, tout aussi bien que l'obligation de faire,

dans le cas des articles 698 et 699, inhérente à la ser-

vitude;
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Donc, elle est réelle et transmissible avec le fonds ser-

vant.

2° Et, en effet, c'est en cela même que consiste, pour

le fonds servant, la servitude ! c'est dans l'obligation

passive, qui est imposée au propriétaire du fonds ser-

vant, de tolérer et de soufïrir, et de ne faire aucun acte

contraire à l'exercice de la servitude
;

Or, la servitude est réelle, bien entendu, et suit par-

tout le fonds servant;

Donc, cette obligation, qui la constitue, est aussi es-

sentiellement réelle.

On objecte, en vain, que le nouveau propriétaire n'a

succédé qu'à titre singulier à l'ancien propriétaire, qui

seul s'était rendu personnellement débiteur par son fait.

La réponse est que c'est le fonds servant qui est lui-

même le débiteur, et qu'il doit, en conséquence, répon-

dre des faits du propriétaire qui a été son administrateur

et son représentant.

3° Il est vrai que les jurisconsultes romains n'admet-

taient pas cette doctrine ; mais précisément nous avons

vu qu'ils n'admettaient pas non plus que le propriétaire

du fonds servant pût être tenu, par une clause de l'acte

constitutif, de faire les ouvrages nécessaires à l'exercice

de la servitude; ils ne reconnaissaient pas la validité de

cette obligation réelle, comme accessoire de la servitude

{supra^ n"' 872, 873) ; or, notre Code autorise, au con-

traire, cette obligation ; donc, la solution que nous pro-

posons est aujourd'hui la conséquence du nouveau prin-

cipe que notre Code a consacré.

Nous concluons donc que, indépendamment de son

action personnelle contre l'ancien propriétaire du fonds

servant, le propriétaire du fonds dominant aura une

action réelle contre le nouveau propriétaire pour obtenir

la destruction des ouvrages nuisibles et même des dom-

mages-intérêts, sauf à celui-ci son recours en garantie

contre son auteur (comp. supra, n° 10; notre Traité des
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contrats ou des obligations conventionnelles en général, t. I,

n°283; Cass., 16avriH838, Baron, Dev., 1838,1,756;
Paris, 3 avril 1841, Cochet, Dev., 1841, II, 540; Cass.,

21 mars 1843, mêmes parties, Dev., 1843, I, 350).

896. — Les motifs sur lesquels nous venons de fon-

der les solutions qui précèdent prouvent assez que ces

solutions ne sont applicables qu'à l'hypothèse où l'ou-

vrage nuisible à l'exercice de la servitude a été fait par le

propriétaire antérieur du fonds servant ou par- ceux des

faits desquels il doit répondre.

Il en serait autrement, et ni l'ancien propriétaire du
fonds servant, ni moins encore le nouveau, ne seraient

tenus soit personnellement, soit réellement, si l'obstacle

apporté à l'exercice de la servitude provenait du fait d'un

tiers, ou d'un cas fortuit :

Du fait d'un tiers, d'un malfaiteur, par exemple, qui ne

pourrait, à aucun titre, être considéré comme le repré-

sentant et le mandataire du fonds servant; auquel ca?, il

suffirait au propriétaire du fonds servant de laisser le

propriétaire du fonds dominant rétablir, à ses frais, les

lieux dans leur premier état;

D'un cas fortuit , auquel cas, le propriétaire du fonds

servant serait d'autant moins tenu de rétablir les lieux,

qu'il résulte, au contraire, des articles 703 et 704, que la

servitude peut cesser, lorsque les choses se trouvent en

tel état qu'on ne peut plus en user.

897. — Et ce que nous avons décidé à l'égard du

propriétaire du fonds servant, qui aurait fait quelque ou-

vrage nuisible à l'exercice de la servitude, nous croyons

qu'il faudrait le décider également à l'égard du proprié-

taire du fonds dominant, qui aurait excédé la mesure de

ses droits et qui aurait nui, par quelque ouvrage, au tonds

servant; l'action en destruction de l'ouvrage nuisible et

en dommages-intérêts, qui appartiendrait au propriétaire

du fonds servant, serait alors également réelle et passerait

à tous les successeurs, même à titre singulier, de ce fonds;
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car la servitude est réelle activement et passivement,

pour l'un comme pour l'autre héritage.

898. — Nous avons vu [supra, n° 891) que l'article

701 apporte une exception à la règle, d'après laquelle le

mode et les conditions d'exercice de la servitude, lors-

qu'ils ont été une fois déterminés par le titre ou par la

possession, ne peuvent plus être changés par l'un des

propriétaires sans le consentement de l'autre.

L'article 701 autorise le propriétaire du fonds servant à

demander le déplacement de l'assiette de la servitude; et

sa disposition ne fait que maintenir, à cet égard, un prin-

cipe que notre ancien droit avait déjà consacré (comp.

Julien, Élém. de jurisprud., liv. II, tit. ii, n** 17).

Mais cette faculté ne lui est accordée que sous la double

condition : d'une part, que l'assignation primitive lui

soit devenue plus onéreuse, ou qu'elle l'empêche de faire

des réparations, des améliorations, des changements

quelconques avantageux pour lui ; et, d'autre part, qu'il

offre au propriétaire du fonds dominant un endroit aussi

commode pour l'exercice de ses droits.

11 n'y aurait donc pas lieu d'accueillir la demande de

déplacement du lieu d'exercice de la servitude que ferait

le propriétaire du fonds servant, si elle n'était pas justi-

fiée, de son côté, par un intérêt quelconque, et si elle ne

paraissait être qu'une sorte de fantaisie et de caprice; ou

bien, lors même qu'il y aurait le plus évident intérêt, si

ce déplacement devait avoir pour résultat de rendre

l'exercice de la servitude moins commode pour le pro-

priétaire du fonds dominant. C'est ainsi, par exemple,

que l'on ne devrait pas, en général, lui permettre de sup-

primer une porte au moyen de laquelle un droit de pas-

sage s'exercerait par une allée couverte, pour ouvrir

ailleurs une autre porte qui ne donnerait passage que par

une cour ou un jardin ; ou de substituer à une fontaine

située dans un clos, où s'exercerait un droit de puisage,

une autre fontaine située le long d'un chemin public et
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OÙ l'eau, étant ainsi à la disposition de tout venant,

n'offrirait pas les mêmes garanties de pureté et de salu-

brité (Caen, 26 mai 1845, Jean, Rec. de Caen^ t. X,

p. 685).

On comprend d'ailleurs que ce sont toujours là, dans

la pratique, des questions de fait et d'appréciation.

11 est bien entendu aussi que la disposition de notre

article TOI n'est pas applicable aux droits qui s'exercent

à titre de propriété ou de copropriété, dont on ne saurait,

en aucun cas, demander le changement d'assiette et le

déplacement [supra, n° 672; Caen, 2^ ch., 22 juin 1814,

Verel; 1" ch., 27 janvier 1820, Fallin; et 8 mars 1837,

Picqueray; Cass., 15 févr. 1858, Letartre, Dev., 1858,

1,347;.

899. — On semblerait avoir décidé, en principe, que

c'est uniquement d'après l'état du fonds dominant, à

l'époque où la servitude a été établie, que l'on doit dé-

cider si le déplacement de l'endroit d'abord assigné pour

son exercice, est ou non préjudiciable au propriétaire

de ce fonds, sans avoir égard d'ailleurs aux changements

ou aux innovations qu'il aurait faits ou qu'il se propose-

rait défaire (comp. Pau, 9 févr. 1835, Marc, Dev., 1835,

II, 460).

Qu'il n'y ait pas lieu de tenir compte des innovations

futures et éventuelles, que le propriétaire du fonds domi-

nant aurait eu, plus ou moins sérieusement, l'intention

de faire, nous le croyons aussi; et encore ceci n'a-til

rien d'absolu.

Mais quant aux travaux qu'il a déjà faits légitimement,

dans la mesure de son droit, pour rendre plus facile et

plus complet l'exercice de la servitude (art. 696, 697),

il nous paraît évident qu'on doit y avoir égard, lorsqu'il

s'agit de décider si le déplacement de la servitude lui

sera ou non préjudiciable; car ces travaux, il a eu le

droit de les faire ; et par le même motif que le proprié-

taire du fonds servant ne pourrait pas directement en
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demander la suppression^ il ne peut pas davantage arri-

ver indirectement à les rendre inutiles (comp. Massé et

Vergé sur Zachariae, t. II, p. 207, note 3).

900. — On peut mettre aussi en question si la trans-

lation du lieu d'exercice de la servitude ne peut s'opérer

que d'une portion du fonds servant sur une autre portion

de ce même fonds;

Ou si, au contraire, elle pourrait être portée sur un

autre fonds appartenant soit au même propriétaire que

celui qui possède le fonds servant, soit même à un tiers,

dont il aurait obtenu le consentement.

Il est assez vraisemblable que notre article TOI n'a eu

en vue que l'hypothèse où le déplacement doit s'opérer

de l'une des portions du fonds servant sur une autre por-

tion de ce même fonds ; car cette hypothèse est, en effet,

la plus ordinaire : de eo quod plerumque fît.

Mais en faut-il conclure que sa disposition soit limita-

tive, et si, d'ailleurs, le changement proposé, avantageux

pour le propriétaire du fonds servant, ne causait aucune

espèce de dommage au propriétaire du fonds dominant,

devrait-on néanmoins s'arrêter devant la résistance, sans

motif et sans intérêt, de celui-ci?

Nous aurions peine à le croire (comp. Pardessus, t. I,

n° 70).

900 bis. — Le changement d'assignation du lieu

d'exercice de la servitude pourrait-il résulter de la pres-

cription?

Nous avons déjà résolu cette question [supra, n"^ 793,

794); et nous aurons occasion d'y revenir encore (infra.,

n° 1031).

Notons seulement ici qu'il est bien clair, dans ce cas,

que ce changement ne pourrait s'opérer que sur des fonds

appartenant au propriétaire du fonds servant (Caen,

r" ch., 2 mars 1843).

901 . — La Cour de Montpellier a jugé :

K .... Qu'encore que l'article 701 ne dispose explici-
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tement que pour le changement de l'assiette de la servi-

tude, il faut, en se pénétrant de l'esprit de la loi, recon-

naître qu'il autorise aussi la modification de l'exercice

même de la servitude, si la modification demandée ne

peut nuire, directement ni indirectement, dans le présent

ni dans l'avenir, au fonds dominant, ni diminuer l'utilité

que ce fonds retire de la servitude, ou rendre l'exercice

"de la servitude moins coaimode » (23 juill. 1846,

Tourtoulon, Dev., 1847, II, 405).

Quoique cette proposition puisse paraître plus grave,

nous croyons néanmoins aussi qu'elle est exacte (comp.

Zachariae, Aubry et Rau, t. II, p. 85).

Il s'agissait, dans l'espèce, d'une servitude d'égout; et

le propriétaire du fonds assujetti ayant donné à son toit

une disposition nouvelle, le propriétaire du fonds domi-

nant voulait le contraindre à rétablir les lieux dans leur

premier état.

Or il était démontré que ce changement dans le mode
d'exercice de la servitude, ne pouvait 7ii direclement ni

indirectement, ni dans le présent ni dans /'ayen{/', diminuer,

en aucune manière, pour lui, l'utilité de la servitude.

Etait-il donc possible, en cas pareil, d'accueillir son

action ?

902. — Au reste, tout ceci prouve que le propriétaire

du fonds servant ne saurait avoir le droit d'opérer, de sa

propre autorité, le déplacement du lieu d'exercice de la

servitude, et que si les deux propriétaires ne s'entendent

pas, à cet égard, de gré à gré, c'est aux tribunaux qu'il

appartient de décider si l'article 701 est ou n'est pas

applicable [supra, n° 843).

M. Curasson professe le sentiment contraire; et ildéci.le

que le changement par le propriétaire du fonds servant de

l'assiette de la servitude, ne peut pas donner lieu à la

complainte en faveur de celui à qui elle est due. {De la

Compét. des juges de paix, t. II, n° 8'2, p. 352.)

Nous pensons, pour notre part, que le propriétaire du
TRAITÉ DES SERVITUDES. II—'i6



402 COURS DE CODE NAPOLÉON.

fonds dominant pourrait, dans ce cas, intenter l'action

Dossessoire afin d'être rétabli dans la possession annale

de la servitude, d'après l'état antérieur des lieux.

Le second alinéa de l'article 70 1 porte formellement que

le propriétaire du fonds assujetti « ne peut changer l'état

« des lieux ni transporter la servitude dans un endroit

(( différent de celui où elle a été primitivement assignée.»

A la vérité, l'article ajoute que si cette assignation était

devenue plus onéreuse au propriétaire du fonds assu-

jetti, eic, il pourrait offrir au propriétaire de l'autre fonds

un endroit aussi commode, etc., et que celui-ci ne pour-

rait pas le refuser.

Mais, en cas de désaccord, c'est évidemment à la jus-

tice qu'il appartient de décider si l'un est fondé à offrir,

et l'autre à refuser (comp. Cass., 6 avril 1831, Robert,

Dev., 1831, 1, 413; Pardessus, t. I, n" 170).

903. — Et même, en pratique, d'après la jurispru-

dence de certains tribunaux, et aussi dans l'opinion de

plusieurs jurisconsultes, c'est le propriétaire du fonds

servant qui doit, dans ce cas, payer les frais, lors même
qu'il réussit, parce que ces frais ont eu lieu, dit-on, dans

son intérêt, et afin d'obtenir, par une sorte de faveur,

un changement dans l'exercice du droit du propriétaire

du fonds dominant.

Toutefois, nous n'admettrions pas, en ce qui nous con-

cerne, que les frais dussent être supportés par le proprié-

taire du fonds servant, lorsqu'il aurait fait tout ce qui

dépendait de lui pour obtenir extrajudiciairement le con-

sentement à l'amiable du propriétaire du fonds dominant,

surtout si celui-ci était sur les lieux et n'alléguait aucun

motif sérieux pour justifier sa résistance; dans ce cas,

c'est le propriétaire du fonds dominant qui devrait être,

à notre avis, condamné aux frais (art. 130, procéd,).

A cet effet, il convient que le propriétaire du fonds

servant notifie extrajudiciairement au propriétaire du

fonds dominant, qu'il se trouvera sur les lieux, avec un
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expert, tel jour, à telle heure, et qu'il l'invite à s'y rendre

aussi, avec un expert de son choix, en offrant de payer

les frais de cette vacation. Si, après cela, le changement

proposé ne se fait pas à l'amiable, par ia faute et la ré-

sistance injuste du propriétaire du fonds dominant, et

qu'il faille agir en justice, il nous paraît juste qu'il sup-

porte les frais {voij. aussi supra, n° 366).

Quant aux autres frais qu'il faudra faire pour opérer

matériellement le déplacemeot de la servitude, il paraît

juste qu'ils soient supportés par le propriétaire du fonds

servant.

904. — Nous n'hésitons pas à dire que la faculté que

l'article 701 accorde au propriétaire du fonds servant de

demander le déplacement du lieu d'exercice de la servi-

tude, est imprescriptible, et qu'il pourrait l'exercer après

trente ans, après cinquante ans et plus, depuis l'établis-

sement de la servitude; car c'est une faculté inhérente à

la propriété même du fonds servant (art. 2232; comp.

Pardessus, t. I, n° 71 ).

On peut ajouter que l'article 701 ne dit pas que ce

changement ne pourra être demandé qu'une seule fois, et

que dès lors, après un premier déplacement, un nouveau

déplacement, différent du premier, pourrait être de-

mandé, sauf aux magistrats à se montrer, en ce cas, plus

difficiles pour l'admettre.

î)0o. — Serait-il permis d'insérer dans l'acte consti-

tutif de la servitude, convention ou testament, une clause

portant que le propriétaire du fonds assujetti ne pourra

pas invoquer le bénéfice de l'article 701, ni demander le

déplaceniejit du lieu d'exercice de la servitude?

Pour la validité d'une telle clause, on peut dire que

les conventions légalement formées font la loi des parties

(art. 1 134), comme le testament fait la loi commune des

héritiers et du légataire (comp. Cass., 19 mai 1824, Por-

, quet, D., Rec. alph,, \° Servit., p. 79).

Mais, dans les conventions de même que dans les tes-
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taments, les clau5es ne peuvent être valables qu'autant

qu'elles re sont pas contrairps à une dispo*ition de la loi

qui aurait pour but l'intérêt public et le bie;^ çrériéral de

l'État (art. 6= 900); or, si !a faculté que rnrlicleTOl ac-

corde au propriétaire du fonds assujetti, est dacs son

intérêt privé, n'est-il pas vrai aussi qu'elle a pu être

introduite dans un intérêt général, afin de facilier et de

favoriser les exploitations agricoles et industrielles?

Aussi est-il certain que l'article 701 est applicable à

tous les cas sans distinction, aux servitudes dites natu-

relks et légales aussi bien qu'aux sfirvitudes conven-

tionnelles, et sans qu'il y ait lieu de rechercher non

p'us si l'assignation primitive, dont le changement est

demandé, a eu lieu dans l'acte constitutiflui-même ou pos-

térieurement (com[). Piiu,3 juin 1831, Adon, Dev., 1831,

II, 2.U; Pau, 9 iévr. 1835, Marc, Dev., 1835,11, 460).

Il faudrait, sans doute, en présence d'une renoncia-

tion ou d'une interdiction de ce genre, se montrer très-

sévère et n'admettre la demande du propriétaire du fonds

servant à fin de déplactment de la servitude, qu'autant

que le propriétaire du fonds dominant n'auraiî absolu-

ment aucune espèce de motif pour s'y opposer.

Mais, dans ce ca-i au moins, il paraîtrait dilTicile de ne

pas l'admettre; et telle est sans doute aussi la pensée de

MM. Massé et Vergé, lorsqu ils disent que « la solution de

cette question dépend, suivant eux, des circonstances. »

(Sur Zachariae, t. Il, p. 207.)

g()(j, — Le propriétaire du fonds dominant pourrait-

il aussi, de son côté, demander le déplacement de l'as-

siette de la servitude?

Question délicate, sur laquelle nous nous sommes ex-

pliqué plus haut (n° 845).

907. — Le Code, qui, dans l'article 700, s'est occupé

du cas où le fonds dominant vient à être divisé^ n'a rien

dit, au contraire, de la division du fonds servant.

Mais on peut suppléer à ce silence au moyen des prin-
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cipes généraux, et par voie d'analogie de ce qui a été

décidé relativement à la division du fonds dominant.

La règle donc qu'il faut d'abord poser, c'est f{ue la

circonstance que le fonds assujetti vient à être divisé, ne

saurait chang r ni diminuer les droits du fonds dominant

(arg. de l'aîticle 700).

Il convient, toutefois, pour l'application de cette règle,

de faire une distinction :

Ou la servitude est telle qu'elle s'exerce sur toute

l'étendue du fonds servant, comme un droit de pacage;

Ou, au contraire, elle ne s'exerce que sur une parti

6

seulement du fonds servant.

Dans le premier cas, toutes les portions divisées reste-

ront assujetties pour le tout (arg. de l'article 700).

Mais alors si la servitude n'avait été exercée pendant

trente ans que sur une ou plusieurs des portions seule-

ment, la portion ou les portions sur lesquelles el'e n'au-

rait pas été exercée, en seraient-ellt-s alTranchies, aux

termes de l'article 706, par le non-usage, en admettant,

bien entendu, que la prescription ait pu courir, aux

termes des articles 709 et 710; contre le propriétaire du

fonds dominant?

On peut objecter que s'il en était ainsi, la position

du fonds dominant se trouverait aggiavée. On pourrait

dire surtout qu'il se peut que le maître du fonds domi-

nant ignore la division qui s'est opérée dans le fonds

servant, et que tout au moins faudrait-il, pour que

l'exercice qu'il fait de la servitude sur l'une des por-

tions de ce fonds, ne conserve pas son droit sur toutes

les autres, que la division do l'héritage servant lui eût

été notifiée.

Mais pourtant nous avons vu que dans le cas où le

fonds dominant est divisé en plusieurs lots, la ser^ itude

elle-même se multiplie en quelque sorte, et que l'on con-

sidère qu'il y a désormais activement autant de servi-

tudes que de portions distinctes du fonds dominant
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[supra, n° 863); or il nous semble qu'il n'existe pas de

motif pour que le même principe ne soit pas appliqué à

la division du fonds servant; et que dès lors on doit

aussi considérer qu'il y a désormais passivement autant

de servitudes que de portions distinctes du fonds servant.

D'où la conséquence que si, pendant trente ans, la servi-

tude n'a pas été exercée sur l'une de ces portions, elle

est éteinte sur cette portion par le non-u&age (comp.

Duranton, t. V, û° 471).

Et nous ne croyons même pas qu'il soit nécessaire,

pour cela, que la division du fonds servant soit notifiée

au propriétaire du fonds dominant; car, aux termes de

l'article 2262 et de l'article 706, la prescription trente-

naire éteiiit toutes les actions tant réelles que person-

nelles, îrans aucune distinction; c'est ainsi qu'aux ternies

de l'article 2l80, la prescription de l'iiypotlièque est

acquise au tiers détenteur, par trente ans, sans aucune

transcription de son titre et sans aucune notification

quelconque au créancier hypothécaire, et sans que celui-

ci puisse alléguer qu'il a ignoré la mutation de propriété.

908. — Ajoutons que, dans ce premier cas, c'est à-

dire lorsque la servitude s'exerce sur tout le fonds ser-

vant, on peut encore distinguer si cet exercice consiste

dans un fait indivisible ou dans un fait divisible.

Si le fait qui constitue l'objet de la servitude est indi-

visible, comme une servitude de pacage, ou de prospect,

il est c air qu'elle pèsera indivisiblement, pour le tout,

sur toutes les portions divisées du fonds servant.

Mais si le fait est, au contraire, divisible, comme s'il

consiste à prendre, dans le fonds, une certaine quantité

d'eau, de sable ou de marne, il semble que la charge

devra se répartir passivement entre les différents pro-

priétaires du fonds servant divisé, cumme nous avons vu

plus haut (n° 864), que le profit était réparti activement,

en pareil cas, entre les différents propriétaires des por-

tions du fonds dominant; et rien ne s'oppose non plus à
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ce que les propriétaires des différents lots du fonds ser-

vant fassent, à cet égard, entre eux, tels arrangements

qu'ils jugent convenables, dès qu'il n'en résulte aucune

diminution dans le droit du propriétaire du fonds domi-

nant.

909. — Dans le second cas, que nous avons supposé

(supra, n" 907), c'est-à dire , lorsque la servitude ne

s'exerce que sUr une partie du fonds servant, de deux

choses l'une :

Ou cfîtte partie est seule affectée de la servitude, si cer-

tus ac finilus vix locus est (L. 6, § 4, ff. Quemadm. servit,

amitt.), de telle sorte que les autres parties du fonds ne

pourraient pas être atteintes, lors même que l'exercice

de la servitude serait devenu impossible sur la partie du

fonds qui en était exclusivement affectée; et alors, il n'y

a pas de difficulté; la servitude ne pèse, bien entendu,

après la division du fonds, comme avant, que sur cette

partie; et les lots qui comprennent les autres parties,

n'en sont aucunement grevés;

Ou, au contraire , la servitude , bien que l'exercice

n'en ait lieu que sur une partie du fonds, qui a été assi-

gnée à cet etîet, pèse néanmoins sur la totalité du fonds,

de telle sorte qu'elle pourrait être reportée sur les autres

parties, si l'exercice en devenait impossible sur la partie

qui a été d'abord affectée (supra, n" 882); et alors,

toutes les autres portions continuent dêtre assujetties.

Mais alors une difficulté peut naître, à savoir :

Si, au bout de trente ans, celles des portions qui n'é-

taient pas assignées à l'exercice de la servitude, du pas-

sage, par exemple, seraient libérées par le non-usage?

Pour la néi^ative, on pourrait dire que la prescription

ne court pas contre un droit qui dépend d'une condition

jusqu'à ce que la condition arrive (art. 2257); or, le

maître du fonds dominant ne pouvait réclamer le pas-

sage sur les autres portions, que dans le cas où le pas-

sage deviendrait impraticable sur la portion qui avait été
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assignée à son exercice (comp. L. 6, § 1, ff. Quemadm.

servit, amiII.),

Mais pourtant, nous venons de reconnaître que la di-

vision du fonds servant a eu pour effet de multiplier

passivement les fonds servants, de même que la division

du fonds dominant multiplie activement les fonds domi-

nants. Il y a donc désormais autant de fonds servants

distincts et indépendants les uns des autres, qu'il y a de

lots différents; et par conséquent, l'usage de la servitude

sur l'un d'eux seulement ne saurait la conserver sur les

autres. Le maître du fonds dominant devrait donc, pour

la conserver sur les autres, obtenir des propriétaires une

reconnaissance ou les assigner en déclaration de servi-

tude, de même que le créancier hypothécaire, pour con-

server son droit à l'encontre d'un tiers détenteur, doit

l'assigner en déclaration d'hypothèque (comp. Belime,

n° 1 73 ; Dupret, Revue de droit français et étranger^ t. III,

p. 830)

910. — Les distinctions, qui précèdent, doivent servir

à résoudre la question de savoir quel serait l'effet de la

division du fonds servant, dans le cas où le titre consti-

tutif de la servitude aurait mis à la charge du proprié-

taire de ce fonds les ouvrages nécessaires à l'exercice et

à la conservation de la servitude.

Si la servitude pèse indivisiblement sur tout le fonds,

tous les propriétaires des différentes portions seront te-

nus, après la division, de la charge des réparations; et

l'un d'eux ne pourrait pas s'en affranchir par l'abandon

seulement de sa portion, si les autres n'abandonnaient

pas aussi leurs portions; car nous avons vu que l'a-

bandon du fonds assujetti doit être complet {supra,

n" 882).

Si, au contraire, la servitude ne pèse que sur une por-

tion du fonds qui seule est assujettie, le propriétaire de

cette portion sera seul, après la division, tenu de la charge

des réparations; et il pourra s'en affranchir par l'aban-
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don de cette seule portion (comp. Delvincourt, t. ï,

p. 578, n° 6).

91 ! . — Quant aux augmentations et agrandissements

qui pourraient survenir dans le fonds servant, ils n'ont

pas, en général, pour effet d'augmenter les droits du
propriétdire du fonds dominant; et si, par exemple, j'ai

un droit de pâturage sur le fonds de Paul, mon droit ne

s'étendra pas aux pièces ou morceaux contigus
,

qu'il

réunirait à ce fonds (arg. de l'article 1019). Sous ce rap-

port, il faut maintenir encore plus sévèrement, dans l'in-

térêt du fonds servant, que dans l'intérêt du fonds domi-

nant , la règle que l'étendue de la servitude doit être

appréciée, eu égard à l'état des fonds à l'époque où elle

a été établie (suprci^ n° 850).

Il est clair toutefois que cette règle ne saurait être ap-

pliquée aux accroissements naturels résultat de l'alluvion,

qui sont censés avoir toujours fait une partie intégrante

du fonds assujetti (roy. notre tome X, n"' 84 et suiv.;

comp. Pardessus, t I, n°65).

Et on ne saurait non plus en induire que le proprié-

taire du fonds dominant n'est jamais fondé à réunir à son

fonds des terrains limitrophes, dès qu'il ne résulte d'ail-

leurs de cette réunion aucune aggravation de la servi-

tude (comp. Cass., 5 janv. 1858, de Bourneville, Dev.,

1858,1, 288).

N 3..

Application des principes généraux sur l'exercice des servitudes, à
quelques-unes des servitudes les plus importantes et les plus usuelles.

SOMMAIRE.

912. — Observation générale.

913. — Il est un certain nombre de servitudes plus généralement cou-
nues et usitées que les autres, et qu'il n'est pas inutile de passer en
revue.

914. — I. De la servitude de conduite d'eau, aquaeductus.

915. — II. De la servitude d'égout ou de port d'eau. — jus stUlicidii —
ftuminis — cloacae.

915. — III. De la servitude de jour; ou de vue; ou de prospect, —jus
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luminum; ne luminihus officiatur; prospectus. — A. De la servitude

de jour.

917. — B. De la servitude de vue.

918. — C. De la servitude de prospect.

919. — Observation géi.érale sur ce qui précède.

920. — IV. De la servitude de ne point bâtir sur un fonds, ou de ne

point bâtir au delà d'une ceitaine hauteur, non wdifîcandi aut non
altius tollendi.

921. — Suite.

922. — La servitude non asdipcandi empèche-t-elle de faire des plan-

tations sur le fonds servant? ou d'y faire des dépôts de bois, etc.?

922 6is. — Résulle-t-il de la servitude non altius tollendi imposée à un
fonds, que le propriétaire de ce fonds no peut pas acheter la mitoyen-

neté du mur de clôture élevé par le propriétaire du fonds dominant?

923. — La servitude nun iedificandi aut non altius tcllendi, ne doit pas

se présumer. — Exemples. — Elle ne saurait résulter non plus de la

prescription ni de la dt-stination du père de famille.

924. — V. De la servitude qui consiste dans le droit d'appuyer sa maison

ou son mur sur le mur ou la maison du voi:-in, oneris ferendi^ tigni

immittendi.

925. — VI. De la servitude qui consiste dans le droit de faire avancer

un balcon ou tout autre ouvrage en saillie sur le fonds du voisin

projiciendi.

926. — VII. De la servitude de passage, i"'er, actus^ via.

927. — VIII. De la servitude de puisage, aqux haustus.

928. — IX. De la servitude d'abreuvage, pecoris ad aquam adpulsus.

929. — Suite.

930. — Suite.

921. — X. De la servitude de pacage ou de pâturage, pecoris pascendi,

932. — Suite.

933. — Suite.

934. — Suite.

935. — XI. De la servitude de pressurage.

936. — XII. De la servitude qui consiste dans le droit de prendre de la

marne, de la pierre, du sable, etc., dans le fonds d'autrui ; ou d'y faire

cuire de la chaux pour l'engrais et l'amélioration de notre fonds,

calcis coquendx, arenx fudiendœ.

912. — L'article 686 autorisant les propriétaires à

établir telles servitudes que bon leur semble, il dépend

d'eux de constituer sur leurs fonds, et en faveur de leurs

fonds, tous les services qui peuvent satisfaire à leurs

besoins, à leurs intérêts, ou à leurs convenances, et il

serait impossible d'entrer dans le détail de ces sortes de

stipulations, dont le nombre et la variété sont infinis.

915. — Toutefois, il est un certain nombre de servi-
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tudes, d'une utilité générale et pour ainsi dire univer-

selle, qui sont plus particulièrement connues dans la

doctrine et usitées dans la pratique; les jurisconsultes

romains s'en étaient aussi spécialement occupés, et leur

avaient même donné, du moins à quelques-unes d'entre

elles, des noms qu'elles ont conservés dans notre juris-

prudence et sous lesquels on les désigne encore souvent

aujourd'hui (comp. au Digeste les titres de Servitutibus

prœdiorum urhanorum et rusticorum).

Il ne sera donc pas inutile de passer rapidement en

revue ces servitudes les plus importantes, d'autant plus

qu'elles sont, en quelque sorte, des types dont les autres

servitudes, moins connues et moins usitées, ne sont le

plus souvent que des modifications, et auxquels elles se

rapportent toujours plus ou moins.

914. — I. De la servitude de conduite d'eau, « aquœ-
' ductus •» (art. 688;.

Cette servitude, ainsi que sa dénomination l'indique,

consiste dans le droit de faire passer un courant d'eau à

travers le fonds d'autrui, jus aquam ducendi per fundum

alienum (L. 1, priiic, ff. de Servit, prœd. nist.); nous y
avons déjà consacré, sur les articles 640 et 641 , et à l'oc-

casion de la loi du 29 avril 1845, des développements

étendus, auxquels il suffit de nous référer (supra, n"* 16

et suiv., et n°' 201 et suiv.).

Bornons-nous à remarquer ici que, lorsque le droit

d'aqueduc n'a été établi que pour une certaine quantité

d'eaux , ou pour des eaux spécialement déterminées,

comme, par exemple, les eaux de telle source, il ne serait

pas perniis, dans le premier cas, d'en augmenter le

volume, pas plus que, dans le second cas, d'y mêler des

eaux étrangères à celles que Ton a eues en vue, lors de

la constitution de la servitude (comp. L, 1 , § 17, ff.

De aqua (juot. et sestiv.; L. 29, ff. de Servit, prsed. rust.;

art. 702).

Il en serait autrement toutefois, dans le cas d'un droit
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d'aqueduc établi d'une manière indéterminée, sans que

les parties aient eu en vue telle eau plutôt que telle autre;

et telle sera le plus ordinairement la règle, lorsque l'eau

sera dérivée d'une source existant sur un héritage autre

que celui sur lequel l'aqueduc est établi (comp. Riom,

23 janvier 1829, Vissagnet, D., 1829, II, 146; Cass.,

2Tfévr. 1844, Vaucher, Dev., 1844, I, G58).

Ce qui est certain_, c'est que celui auquel une pamlle

servitude appartient, ne peut corrompre ni altérer les

eaux d'une façon préjudiciable au fonds servant, à moins,

bien entendu, que telle ne soit la conséquence néces-

saire de l'objet même pour lequel la servitude a été éta-

blie, comme s'il s'agit de l'écoulement des eaux après leur

emploi dans un établissement indus^triel (comp. CœpoUa,

tract, I, cap. lxiv, et tract. Il, cap. ii, n" iv ; Lalaure, liv. I,

chap. V, p. 25; Daviel, t. 111, n°'910et suiv.).

9 t 5.

—

II. De la servitude d'égout ou de port d'eau,

« stillicidii, fluminis, cloacae. w (L. 20, § 4 et 5, ff.

de Servit, prsep. rust.; L. 7, ff. de Servit.; art. G88.)

La servitude d'égout est de plusieurs sortes; et elle

peut s'appliquer soit aux eaux pluviales, soit à d'autres

eaux, telles que les eaux ménagères.

En général, la servitude d'égout, établie sans autre

explication, ne s'entend que de l'égout des eaux pluviales

(comp. Paris, 14 mars 1836, Gobinat, D., 1830, I, 02;

Pardessus, t. I, n° 237). Néanmoins, si le titre portait

que les eaux de telle maison passeront sur le fonds ser-

vant, on serait fondé à soutenir que les eaux ménagères y
sont comprises aussi bien que les eaux pluviales (comp.

Perrière, sur l'article 186 de la coût, de Paris; Houard,

Dict. de droit normand , v" Servit. ; Daviel, t. 111
,

n^ 939).

A. Nous nous sommes déjà occupé, à l'occasion de

l'article 681, de ce qui concerne la servitude d'égout des

eaux pluviales établie activement ou passivement, aver-

tendi aut non avertendi (supra., n"' 584 et suiv.).
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Ajoutons senlemefit ici que, en général, cette servitude

n'empêche pas le propriétaire du fonds assujetti d'y élever

des constructions, dès qu'elles ne nuisent pas à Texereice

de la st^rvitnde (comp. L. 20, § 0, ff. de Servit, prœd.

itrb.; Cœpolla, tract, l, cap. xxviii, n° 5; Metz, 12 juin

1807, Faynot, Sirey, 1807, II, 1b8; Aubry et Rau sur

Zaclurise, t. Il, p. 8'2).

B. Quant à la servitude d'égout des eaux ménagères,

jus cluacss mittendx, elle s'entend des eaux qui sont em-

ployées au service de la maison, niême des eaux de la

cuisine, à moins que le titre n'exclue les eaux puantes
;

mais, indépendamment même de toute explication, nous

ne croyons pas qu'elle s'applique aux urines, ni même
aux eaux de fumier, à moins qu'il ne résulte certainement

du titre, qu'elles y sont aussi comprises (comp. Pardes-

sus, t. I, n''237).

Et c'est surtout en ce qui concerne cette espèce de ser-

vitude, l'une des plus incommodes et des plus onéreuses,

qu'il faut strictement maintenir la règle que la servitude

ne doit pas être aggravée :

« Lorsque la servitude de port d'eaux a été établie au

profit d'une maison alors occupée par un bourgeois,

marchand, artisan, praticien ou autre de condition ana-

logue, un charcutier, boucher, tanneur, corroyeur, fai-

seur de savon et autres de ttl métier, pojirraient-ils s'y

établir et transmettre les eaux provenant de leurs travaux?

je liens que non, dit Perrière, à caute de la puanteur. »

(Sur l'article 1 09 de la coût, de Pans, n" 29 ; ajout, arrêt

du Pavlement d'Aix, du 18 juin 1?8I; Cass., 16 mai

1838, Gazeaux, D., 1838, II, 244.)

Et puisque le fonds servant n'est tenu que de recevoir

les eaux, il s'ensuit qu'il faut placer, à l'orifice de l'évier,

une grille, afin qu'il ne reçoive pas aussi les ordures et

les débris de cui^ine que l'on pourrait y mêler; telle est

aussi la pratique (comp. Houard, v" Servitudes^ p. 204;

Ferrière,sur l'arlicle 186 de la coût, de Paris, n*'28; Des-
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godets, sur l'article 188, n" 5; Lalaure, 1. 1, chap. iv,

p. 22; Solon, n" 450).

Remarquons enfin qu'il ne faut pas confondre la servi-

tude d'e£:out,yw.s stilUcïdii aut cloacse, avec celle que les an-

ciens auteurs ont nomnîée jus aquse immittendas, et qui

consiste, dit Lalaure, a obliger celui qui ia doit, à souffrir

que le propriétaire de la njaison dominante jette par la

fenêtre des eaux sur son toit, sur sa cour ou sur son sol.

Cette espèce de servitude n'est effectivement, en général,

établie que pour le service des maisons qui sont tellement

environnées de bâtiments de toutes parts, qu'elles n'ont

aucune issue pour leurs eaux. Cette dernière servitude,

d'ailleurs, ne donnerait pas non plus le droit, dit Cœ-

poUa, stercus, vel urinam, velalia similia projicere (tract. I,

cap. XXXI, n" 5; comp. Lalaure, liv. I, chap. iv, p. 23;

Solon, n° 448).

916. — IIL De la servitude de jour, ou de vue. ou de

prospect, «jusluminum; ne luminibusofficiatur; prospec-

tus X (L. 4, 1 5, 1 6 et 1 7,ff. de Servit prœp. urb.;SiTt. 688.)

Déjà, à l'occasion des articles 675 et suivants, nous

nous sommes expliqué sur cette espèce de servitude

{supra, n°' 578 et suiv.).

Rappelons donc seulement ici qu'elle peut être établie

de trois manières et constituer, suivant les cas :

A. Soit une simple servitude de jour;

B. Soit une servitude de vue;

C. Soit enfin une vue de prospect.

A. La servitude de jour, luminum, consiste seulement

dans le droit de recevoir la lumière, le jour, sans pouvoir

regarder dans le fonds assujetti; et en cas de silence du

titre sur le mode d'exécution, il nous paraît logique de

décider que les ouvertures, au moyen desquelles le jour

sera obtenu, devront être soumises aux conditions déter-

minées par les articles 676 et 677, qui règlent précisé-

ment l'exercice des jours dits de souffrance (comp. Par-

dessus, t. I, n° 237).
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Le propriétaire du fonds assujetti à la simple servitude

de jour, peut d'ailleurs planter et bâtir, dès qu'il laisse

au fonds dominant un jour suffisant (comp. Cœpolla,

tract, I, cap. xxni, n" 2, cap. xxv, n° k ; Laiaure, liv. I,

chap. IV, p. 31 ; Solon, n° 277).

917. — B. La servitude de vue a plus d'étendue; et

elle consiste dans le droit d'avoir des vues droites ou

obliques à une distance moindre de l'héritage voisin, que

celle qui est réglée par les articles 678, 679 et 680.

Si le titre détermine le nombre, la dimension, la place

des fenêtres, et les autres conditions de leur établisse-

ment, il faut, bien entendu, s'y tenir. Dans le cas con-

traire, c'est d'après les circonstances que l'étendue de la

servitude doit être appréciée. Vous avez, par exemple,

stipulé, sans autre explication, le droit d'ouvrir sur mon
héritage des vues pour le service de la maison que vous

allez construire; la généralité de cette clause vous auto-

rise à en ouvrir, à chaque étage, autant que vous vou-

drez, de telle dimension et en tel nombre qu'il vous

plaira. Mais si vous n'avez stipulé le droit d'ouvrir des

fenêtres que pour une maison déjà existante, il ne vous

serait pas permis d'en ouvrir dans un nouvel étage, que

vous y ajouteriez ensuite (comp. Caen, l*'' mars 1839,

Deiaunay, Dev., 1839, I, 298).

Cette servitude empêche-t-elle le propriétaire du fonds

assujetti de bâtir ou de planter?

Il ne nous paraît pas qu'on pût l'en empêcher, en tant

que ses constructions et ses plantations ne dépasseraient

pas la hauteur des fenêtres du fonds dominant; et si, par

exemple, ces fenêtres étaient au premier ou au second

étage, le propriétaire du fonds servant pourrait, en gé-

néral, bâtir indistinctement sur toutes les parties de son

fonds et jusqu'à la ligne séparative, du côté du fonds do-

minant, si ses bâtiments ne s'élevaient pas au-dessus des

fenêtres. L'aspect sans doute pourrait en devenir moins

agréable; mais il ne doit que la servitude de vue; et la
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vue ne s'en exercerait pas alors moins bien. Encore cette

solution pourrait-elle dépendre des circonstances; et c'est

ainsi que la Cour de Caen a jugé que celui dont le fonds

est grevé d'une servitude de vue, ne peut pas planter des

sureaux, même seulement jusqu'à la hauteur des fenêtres :

« Considérant que quand bien même on ordonnerait la

réduction du sureau à la hauteur des appuis des jours de

la maison, il n'en arriverait pas moins que d'un instant

à l'autre ces jours se trouveraient obstrués ou obscurcis,

en raison de l'abondance et de la rapidité de la végétation

de cette plante; ce qui deviendrait une occasion inces-

sante de querelles entre les parties
;
qu'en pareille cir-

constance, et eu égard à la nature particulière de cette

plante, le jugement, dont est appel, en a sagement or-

donné la suppression. » ('20 févr. 1845, Denis, Rec. de

Caen, t. IX, p, 82).

Mais le propriétaire du fonds servant ne pourrait pas

bâtir au delà de la hauteur des fenêtres, si ce n'est à une

distance de six pieds ou de deux pieds, suivant qu'il s'agi-

rait de vues droites ou de vues obliques; et cette distance

ne devrait même, en général, être comptée qu'à partir de

la ligne séparative des deux héritages (arg. des articles

678, 680; comp. Duranton, t. V, n** 519).

On a prétendu, il est vrai, que le propriétaire d'un

fonds assujetti à une servitude de vue, ne pouvait pas

même élever des constructions a la distance prescrite

par les articles 678 et 680 (comp. Paris, 13 févr. 1853,

Pilté, D., 1855, 1, 2J1). Mais cela reviendrait à dire que

la servitude de vue entraîne, comme conséquence néces-

saire, la servitude non œdi'fîcandi ou non altius lollendi;

or il est manifeste que ces deux servitudes sont tout à fait

distinctes et que la seconde ne dérive pas du tout de la

première. Aussi l'arrêt précité de la Cour de Paris a-t-il

été cassé (Cass., 10 avril 1855, mêmes parties, Dalloz,

lac. supra cil. \ Cass., 31 juill. 1855, Lottero, Dev., 1856,

I, 393).
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Quant au point de savoir si le propriétaire du fonds

servant pourrait y faire des plantations, sans observer

aucune distance, si arhorem ponat (L. 17, ff. de Servit,

prsed. urb.), la solution peut dépendre beaucoup des cir-

constances et surtout des termes du titre constitutif; si le

titre portait, par exemple, en termes exprès, seulement

la défense de bâtir, on serait fondé à en induire qu'il

n'est pas défendu de planter; tandis que s'il y était sti-

pulé que la vue devra être libre, cette clause s'opposerait

aux plantations aussi bien qu'aux constructions. Dans le

silence de l'acte, ce serait là une question de fait, à dé-

cider d'après l'article 701 (comp. Caen, \^^ ch., 20 févr.

1823, Royer; 2« ch., 25 juin 1831, Duclos; Cass., 12

déc. 1836, Bonneau, Dev.^ 1837, I, 316; Limoges, 3

mars 1845, Danglard, Dev., 1846, II, 269; L. 17^ princ.

ff, de Servit, urban.; Cœpolla^ tract. I, cap. xxviii, n° 3;

Lalaure, liv. I, cap. iv, p. 22; Duranton, t. V, n° 519;

Pardessus, t. I, n° 235; Solon, n'' 277).

La Cour de cassation a jugé que le propriétaire d'une

cour sur laquelle existe une servitude de vue au profit de

la maison voisine, ne peut pas faire couvrir cette cour

d'un toit en vitrage, parce que ce toit, encore bien qu'il

n'intercepte pas tout à fait la lumière du jour, en diminue

pourtant l'exercice. Ce n'est là qu'une application de

l'article 701, premier alinéa; mais elle a ceci de remar-

quable, que la Cour a jugé en droit, en cassant un arrêt

de la Cour de Rouen (Cass., 15 janv. 1840, Leviel, Dev.,

1840, I, 251).

918. — C. Enfin la servitude de prospect est encore

plus étendue; elle consiste à empêcher le propriétaire du

fonds assujetti de rien bâtir ni planter qui puisse dimi-

nuer la liberté et l'agrément de la vue au préjudice du

fonds dominant, ea quse obstatura sunt; ne quid ei officia-

tur ad gratiorem prospectum vel liberum (L. 12 et L. 15,

ff. de Servit, prsed. rust.). On pense généralement aussi,

par le même motif, qu'il ne pourrait y établir non plus
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une mare ni uji cloaque. C'est^ d'ailleurs, d'après les

clause^ de J'acte et des circonstances du fait, et surtout

d'après l'état des lieux au moment de l'établissement de

cette espèce de servitude, qu'il faut déterminer son éten-

due (comp. Cœpolla^ tract. I, cap.xxvi; Domat, Loisciv.^

liv., I, tit. xu, sect. H, n"' 5 et 6; Pardessus, t. I, n°235;

Duranton, t. V, n" 522; Solon, n° 278).

919. — Les différentes solutions que nous venons de

proposer, sont d'ailleurs subordonnées, en fait, à deux

causes, dont il faut tenir le plus grand compte ; d'abord,

aux différentes expressions qui auront été employées dans

les titres; et ensuite, à la forme différente de la rédaction

et à la manière dont les clauses auront été formu-

lées.

D'une part, ainsi que nous venons de le dire [supra,

n° 916), ce n'est pas du tout la même chose de déclarer

qu'un héritage aura des jours ou des vues sur un autre

héritage; et même il peut y avoir une différence très-

réelle entre les vues et la vue; car ce dernier terme peut,

suivant les cas, désigner une vue de prospect.

D'autre part, la formule et la différente rédaction des

actes est aussi fort à con&idérer; autre chose est, par

exemple, de concéder au propriétaire de l'héritage voisin,

des jours ou des vues sur notre héritage; autre chose,

de nous engager envers lui à ne pas nuire à ses jours ou

à ses vues. La première clause suppose, en général, que

les jours ou les vues n'existent pas encore; tandis que la

seconde se réfère à un état de choses déjà établi ; et il

semble dès lors que la servitude est susceptible, dans le

second cas, d'une étendue plus grande que dans le premier

cas, en ce sens que les parties doivent être réputées avoir

entendu maintenir l'état des lieux tel qu'il existait au

moqient de la convention, uti nunc est, ita sit (L. 33, ff.

de Servit, prœd. urb.); d'où résulte pour le propriétaire

du fonds assujetti la prohibition de rien faire qui diminue

désormais l'exercice de la servitude telle qu'elle existe.
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Les anciens jurisconsultes n'avaient pas manqué de saisir

ces nuances (comp. Cœpolla, tract. I, cap, xxxiii; Vin-

nius, Inst., de Servit.); et nous croyons qu'il convient

toujours d'y avoir tel égard que de raison, suivant les

cas, dans l'interprétation des titres constitutifs de cette

espèce de servitude (comp. Pardessus, t. I, n"' 235 et

237; Solon,n° 278j.

920. — IV. De la servitude de ne point bâtir sur un

fonds, ou de ne point bâtir au delà d'une certaine hauteur,

a non sedificandi aut non altius tollendi. » (L. 2, ff. de

Servit, prsed. urb.; art. 689.)

Celte servitude, qui empêche le propriétaire du fonds

servant, de bâtir ou d'élever des bâtiments au delà d'une

hauteur déterminée, a généralement pour but de ménager

au fonds dominant des vues ou un aspect plus agréables,

et de lui assurer les avantages résultant de l'air et d'une

large diffusion de la lumière.

Toutefois il importe de remarquer qu'elle ne renferme

pas, au profit du fonds dominant, la servitude de vue ni

de prospect, et que, par exemple, si la maison en faveur

de laquelle la servitude non œdijîcandi aut non altius tol-

lendi a été établie, était située à la distance de dix-neuf

décimètres (six pieds) de la ligne qui la sépare de l'héritage

asservi, le propriétaire de cette maison n'aurait pas Je

droit de rapprocher ses constructions et d'ouvrir des fe-

nêtres à une distance moindre de six pieds. Autre chose

est la servitude négative non> sedificandi ^ autre chose la

servitude affirmative de vue ou de prospect.

Il pourrait néanmoins en être autrement dans le cas où

la maison en faveur de laquelle la servitude non aedifl-

c(in,di a été établie, existait déjà en ce moment avec des

fenêtres à une distance moindre que celle qui est prescrite

par les articles 678 et 679. On pourrait alors et on devrait

même presque toujours, en c?is pareil, décider, par voie

d'interprétation, que les parties ont entendu maintcrir

l'état actuel des choses, et qu'elles ont ii,np!icilement
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constitué la servitude de vue (comp. Cœpolla, tract. I^

cap. xvu, n° 3; Duranton, t. V, n°' 512, 513).

Mais remarquons que s'il était reconnu que la servitude

altius non tollendi n'a été établie qu'en contemplation du

droit d'ouvrir des fenêtres sur un fonds, et seulement

comme servitude accessoire de la servitude principale de

vue, elle cesserait d'exister, lorsque le droit d'avoir des

vues serait éteint lui-même par prescription, (comp.

Caen, 26 mai 1841, Boessée, Rec. de Caen, t. V, p. 162).

921. — Si le titre ne détermine pas l'étendue du ter-

rain sur lequel pèse la servitude, la règle est que tout le

fonds est asservi, et que par conséquent le propriétaire

du fonds servant ne peut construire ou élever ses con-

structions sur aucune des parties de son fonds, même
les plus éloignées de l'héritage dominant; sauf, bien

entendu, le cas où l'intention contraire des parties ré-

sulterait de l'acte interprété d'après les circonstances du

fait.

922. — La servitude qui impose au propriétaire du

fonds assujetti l'obligation de ne point bâtir, ou de ne

pas bâtir au delà d'une hauteur déterminée, Fem-

pêche-t-elle de faire des plantations sur son fonds ?

Non, en règle générale.

Telle était la décision du droit romain, qui lui permet-

tait de laisser croître ses arbres au delà de la hauteur

que ses constructions n'auraient pas pu dépasser, supra

eam altitudinem (L. 12, ff. de Seruit. preed. urh.).

Nos anciens auteurs paraissent aussi avoir enseigné

cette doctrine (comp. Despisses, part. Il, tit. i, art. 4,

sect. i; Lalaure, liv. I, chap. iv, p. 19, Basnage, sur

l'article 626 de la coutume de Normandie; ajout. Cœ-

polla, tract. I, cap. xvii, n° 3).

Et tel est encore aujourd'hui le sentiment général

(comp. Cass., 18 mai 1835, Caillot, Dev., 1835, 1, 812;

Cass., 12 décembre 1836, Bonneau, Dev. ,.1837, I; 316,

Pardessus, t. I, n' 235; Duranton, t. V, n°511).
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A plus forte raison, le propriétaire du fonds servant

pourraif-il y établir une mare, un cloaque, ou un dépôt

momentané de bois {voy. l'arrêt précité du 12 décembre

1836).

Il importe toutefois d'ajouter que ces difTérentes solu-

tions devraient être modifiées, s'il résultait du titre consti-

tutif que la servitude a été établie pour procurer au fonds

dominant une vue de prospect; auquel cas, le proprié-

taire du fonds servant ne pourrait pas plus faire de plan-

tations nuisibles à cette vue, qux obstatura sunt, qu'il ne

pourrait bâtir.

922 bis. — Votre fonds est grevé envers le mien de

la servitude non 3edificandi.

Je construis sur la ligne séparative des deux héritages,

un mur dans lequel je pratique des jours, suivant les

conditions déterminées par les articles 676 et 677.

On demande si vous pouvez acquérir la mitoyenneté

de ce mur, et me faire boucher mes jours.

En d'autres termes, résulte-t-il de la servitude non

asdiftcandi imposée à un fonds, que le propriétaire de ce

fonds ne peut pas acheter la mitoyenneté du mur de clô-

ture élevé par le propriétaire du fonds dominant, ou du
moins qu'il ne peut faire boucher les jours qui y ont été

ouverts ?

Cette question est délicate ; et nous avons eu déjà occa-

sion de l'indiquer {supra, n° 361 ).

L'espèce s'est présentée ; et la Cour de Paris jugea, le

23 avril 1841, que le propriétaire du fonds servant peut

bien acheter la mitoyenneté, mais qu'il n'a pas le droit

de me faire boucher les jours.

La Cour suprême, en cassant l'arrêt de la Cour de

Paris, a décidé, au contraire, que le propriétaire du fonds

servant pouvait acheter la mitoyenneté et faire ensuite

supprimer les jours (29 février 1 848, la comp. du Phénix,

Dev'., 1848, I, 441).

Enfin, sur le renvoi qui lui en a été fait, la Cour d'Or-
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iéans a jugé que le propriétaire du fonds servant ne pou-

vait ni acheter la mitoyenneté du mur ni par conséquent

faire boucher les jours {V déc. 1848, comp. du Phénix

j

Dev., 1849, II, 596).

Il faudra toujours, en ces sortes d'affaires, recourir,

avant tout, au titre constitutif; et la question dépendra

souvent de l'interprétation de ce titre et des diverses cir-

constances du fait.

Mais, en règle générale, nous adopterions la doctrine

qui a été consacrée par l'arrêt de la Cour de cassation.

Une servitude ne cesse que lorsque les choses se trou-

vent en tel état, qu'on ne peut pas en user (art. 703) ;

or, dit-on, le propriétaire du fonds auquel était due par

Pautre fonds la servitude non sedificandi, ayant pratiqué

des jours dans le mur par lui construit, pouvait encore

user de la servitude ; donc, il avait toujours le droit de

s'en prévaloir.

Mais nous avons déjà répondu que celui auquel une

servitude est duc, ne peut en user que suivant son titre

(art. 702), et qu'il n'a pas le droit de faire des innova-

tions dont le résultat serait de substituer une servitude

nouvelle à la servitude dont le' fonds servant était grevé.

923. — La servitude non sedificandi aut altius non tol-

lendi doit être clairement établie ; et elle ne peut en gé-

néral résulter de simples inductions.

C'est ainsi que la Cour de Caen a jugé plusieurs fois,

avec grande raiion, que la clause assez fréquente par la-

quelle des propriétaires voisins ou des copartageants,

dans l'acte de partage, conviennent que pour faire la sé-

paration et clôture de leurs héritages, il sera fait par eux,

à frais communs, un mur de telle hauteur, que cette

clause, disons-nous, n'emporte pas la servitude altiils non

*ol!endi, et que l'une ou l'autre des parties a le droit de

donner une plus grande hauteur à cette clôture (comp.

Caen, 13 mai 1837, Dillaye, Rec. de Caen^ t. I, p. 360;

',6 mars 1840, Despreaux; Rec. de Caen, t. IV, p. 58;
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26 mai 1841, Boessée, Rec. de Caen, t. V;, p, 15!^; voy.

aussi supra, n° 383 bis).

Rappelons également que cette servitude non œdificahdi

ou non ciUiiis tollendi étant non apparente, ne saurait ré-

sulter ni de la prescription, ni de la destination du père

de famille (comp. Cass., 10 avril 1855, Pilté, Dev.,1855,

I, 369; Cass., 17 août 1858, Durval, Dev., 1859, I, 71;

Cass., 5 août 1862; Baron, Dev., 1863, I, 34).

924. — V. De la servitude qui consiste dans le droit

d'appuyer sa maison ou son mur sur le mur ou la maison

du voisin, « oneris ferendi. » (L, 33, ff. de Servit, prâed.

urb.)

Cette servitude avait cela de particulier, chez les Ro-

mains, qu'elle obligeait le propriétaire du fonds servant

à entretenir et à refaire le mur qui soutenait la charge.

En est-il encore de même aujourd'hui ?

C'est ce que nous avons examiné plus haut (n° 874).

La servitude, que l'on appelle à Rome, tigni irnihit-

te7idi, a beaucoup de rapport avec la servitude oneris

ferendi; elle consiste dans le droit de placer des pou-

tres ou des solives dans le mur du voisin (comp. L. 20

et 25, ff. de Servit, prœd. urb.', L. 142, § 1, ff. De

verb. signif.).

Si le titre détermine le nombre, le poids et îa place

des poutres, qu'il sera permis d'appuyer sur le mur^ il

fait la règle; dans le silence du titre, c'est d'après les

circonstances, qu'il faut décider cette question ; et s'il

était dit seulement que je pourrais placer des poutres

dans votre mur, la règle, en général, serait que je pour-

rais en placer autant que je voudrais , et à telle place

qu'il me conviendrait de choisir.

Rien ne s'oppose d'ailleurs à ce que les poutres ou so-

lives, que, pour cause de vétusté ou autrement, il serait

nécessaire de changer, soient remplacées par d'autres

(arg. des articles 665, 703, 704; comp. Cœpolla, tract.

. ,cap, XXV n° 58; Lalaure, liv. I, chap. iv, p. 20; Duran-
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ton, t. V, n"' 504, 505; Pardessus, t. I, n"^ 237; Solon,

n'438, 439.)

923. — VI. De la servitude qui consiste dans le droit

de faire avancer un balcon^ un toit , ou tout autre ouvrage

en saillie sur le fonds du voisin, « projiciendi. » (L. 2, ff.

de Servit. pr<ed. urb.)

Cette servitude, qui se rapproche beaucoup des deux

précédentes, en diffère par ce motif qu'elle ne donne au

cun droit d'appui sur le fonds du voisin. Mais ce droit de

servitude est indispensable pour faire le moindre avan-

cement sur Théritage du voisin, lors même qu'il n'y au-

rait, à la place de la saillie, ni constructions, ni plan-

tations quelconques fart. 552, 681 ; Solon, n° 440.)

926. — VII. De la servitude de passage., « iter, actus,

via. » (Inst. princ, de Servit.; art. 688.)

Cette servitude est, parmi toutes les autres, l'une des

plus usuelles et des plus importantes , et l'une de celles

aussi qui donnent lieu, dans la pratique, au plus grand

nombre de contestations.

C'est qu'il n'en est guère non plus qui, dans son éten-

due et dans les différents modes de son exercice, soit

susceptibles de plus de variétés.

On peut avoir, en effet, le droit de passer :

Par le champ, la cour, le jardin, et même par la mai-

son d'un voisin
;

A pied seulement; ou à cheval; ou avec voitures et

chariots
;

En tout temps , ou à certaines époques seulement de

l'année, comme, par exemple , pour faire sortir le foin

d'un pré, ou la vendange d'une vigne
;

A toute heure du jour ou de la nuit, ou seulement le

jour, ou à certaines heures seulement du jour ou de la

nuit;

Pour conduire des troupeaux à tel ou tel pâturage^

ou seulement pour le passage des personnes, etc.

Le titre fait, à cet égard, la loi commune des parties
;
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et on ne saurait trop leur recommander de déterminer

et de préciser le plus possible l'étendue et le mode

d'exercice de cette servitude; nous en avons déjà fait la

remarque [supra, n° 828.)

Ce que l'on peut dire en règle générale, c'est, d'une

part, que le droit de passage constitué en termes indé-

finis et sans limitation , s'étend à tous les usages aux-

quels l'héritage dominant sert d'après sa nature et sa

destination (supra, n° 854; Caen, 2^ chambre, 8 janvier

1820, Brot.) Aussi ne voudrions-nous pas dire, ainsi

qu'on l'a fait, en invoquant l'article 93 du second projet

de Code rural, que la simple stipulation d'un droit de

passage ne doit s'entendre que du passage de l'homme

(comp. Solon, n''451.)

Mais , d'autre part , le droit de passage établi pour un

certain objet défini, ou restreint à un certain mode d'exer-

cice , ne saurait être étendu à un autre objet ni à un

mode d'exercice différent.

Quant à la largeur du chemin, latitudo, il faut, bien

entendu, se conformer à celle qui est déterminée par le

titre : quss demonstrata est (L. 13, § 2, ff. de Servit, prasd.

rust.). A défaut d'indication formelle sur ce point, on

doit en général décider qu'il a été dans l'intention com-

mune des parties d'adopter les dimensions qui sont en

usage dans le pays , selon l'espèce de passage qu'elles

ont établi (art. 1159, 1 160; comp. Caen, 28 août 1846,

comm. de Saint-Évroult, Rec. de Caen, t. X, p. 422;

Heineccius, elem. jur., § 309; art. 94 du second projet

de Gode rural; Pardessus, t. I, n° 237; Solon, n" 337.)

Et enfin, dans le doute, c'est aux experts à déterminer

cette largeur, hoc ah arbitra statiiendum est (L. 13, supra

cit.), eu égard à l'objet de la servitude et à la position

des héritages.

11 convient d'ailleurs de bien peser toutes les expres-

sions qui se trouvent dans le titre constitutif; ces diffé-

rents mots : voie, chemin, sente, sentier, peuvent expri-
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met des droits de passage bien différents, et c'est d'après

l'objet de la servitude, les usages locaux, et la situation

respective des fonds, que le sens et l'étendue de chacune

d'elles doivent être déterminés dans chaque espèce.

C'est d'après ces mêmes éléments d'interprétation

,

qu'il faut décider suivant les circonstances, toutes ces

questions de détail, qui s'élèvent souvent ici :

Le passage doit -il être libre? et le propriétaire du

fonds servant peut-il se clore , sauf à remettre uiïC clef

au propriétaire du fonds dominant ? ( Supra n°' 638

,

639.
)

Le passage doit-il être exercé à ciel découvert? Ou, le

propriétaire du fonds sertant peut -il élever des Con-

structions, sous la seule condition de laisser au passage

une largeur et une hauteur suffisantes, ainsi que la

quantité d'air et de lumière nécessaire pour en user

commodément? (Gomp. , Rouen, 22 mai 1837, Dubuc
;

et Aix, 19 janv. 1855, Beaume, Dev., 1856, II, 666, et

note 1
.)

Le passage peut-il être exercé de nuit comme de jour?

(L. 14, fî. Comm. prœd.)

Quels sont les travaux qui peuvent être faits soit par le

propriétaire du fonds dominant poiir rendre l'exercice

du passage plus commode, soit par le propriétaire du

fonds servant, pour le rendre moins incommode ? (Art.

701,702.)

Ce sont là presque toujours de simples questions d'es-

pèce, dans le détail desquelles il serait impossible de des-

cendre. Ce que nous pouvons faire, c'est d'indiquer les

décisions judiciaires les plus intéressantes qui ont été

rendues sur ces différentes questions, et qui pourront

fournir dans des espèces semblables , des points de com-

paraison et des arguments d'analogie (comp. Bordeaux,

4 mai 1832, Peychaud, Dev., 1832, II, 179; Caen,

16 mars 1840, Despréaux, Rec. de Caen, t. IV, p. 58;

Cass., r'févr. 1841,Berton, Dev., 1841,1, 599; Cass.,
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17 triai 1843, Villette, Dev., 1843, I, 811 ; Ëesançorl,

14 nov. 1844, Jacquard, Dev., 1845, H, 601 ; Rouen,

11 mars 1846, Marie, Dev.. 1846, II, 427; Lyon, 27 juin

1849, Valorge, Dev., 1850, II, 179; Cass., 4 févr. 1850,

Gatineî, Dev., 1850, I, 265; Bordeaux, 22 déc. 1851
,

Mathé, Dev., 1852, II, 44; Cass., 28 juin 1853, Audru,

Dev., 1854, I, 58; Caen , 16 mai 1854, Ameline, Rec.

de Caen, t. XVIII, p. 123; Rouen, 30 déc. 1854, Efro-

hen, Rec. de Caen et de Rouen, t. V. p. 76; comp. aussi

Cœpolla , tract. II, cap. i; Lalaure,liv. I, chap. Iv,

p. 22).

927.— VIII. De la servitude de puisage ^ « aquse haus-

tus. » (L. 1 , ff. de Servit, prmd. rust,; art. 688; comp-

Cœpolla, tract. II, cap. vu.)

Cette servitude consiste dans le droit de puiser de l'eau

au puits, à la citerne ou à la fontaine d'autrui, pour les

besoins d'une maison, pour l'arrosement d'un jardin ou

d'un champ, ou pour le service d'une exploitation indus-

trielle.

Si le titre détermine la quantité d'eau qui poui-ra être

puisée par chaque jour, il fait la loi des parties ; dans le

silence du titre, cette quantité est déterminée eu égard

aux besoins du fonds dominant, sauf règlement, en cas

de difficulté {voy. aussi supra., n** 890),

On peut ajouter aussi que, dans le silence du titre sur

le temps pendant lequel le puisage pourra être exercé,

on ne peut en général user de cette espèce de servitude

que pendant le jour, à moins qu'un incendie ou quelque

autre circonstance extraordinaire n'en nécessite l'exercice

pendant la nuit; cela est vrai surtout, lorsque le puits

ou la citerne sont situés dans des jardins ou des cours

attenant à des habitations (comp. Mornac, ad Leg. 14,

ff. de Servit.),

Solon (n" 452) a proposé de dire, par argument de

l'article 1037 du Code de procédure, que la servitude de

puisage peut être exercée à partir du 31 octobre jusqu'au
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3 1 mai, depuis six heures du matin jusqu'à six heures du

soir; et à partir du 1"avril jusqu'au 30 septembre, depuis

quatre heures du malin jusqu'à neuf heures du soir. C'est

là, en effet, une indication qui, en cas de difficulté, pour-

rait servir de base à un règlement entre les parties, afin

d'empêcher que le puisage s'exerce à des heures indues,

comme dit Lalaure (liv. I, chap. iv, n° 28).

928. — IX. De la servitude d'abreuvage ; « pecoris

ad aquam adpulsus. » (L. 1, § 1, ff. de Servit, prsed.

rust.)

Cette servitude consiste dans le droit de mener boire à

la fontaine, à l'étang ou à la mare d'autrui, les animaux

placés sur un fonds pour son exploitation.

Pas de difficulté, si le titre détermine l'espèce et le

nombre des animaux qui pourront y être conduits.

Dans le silence du titre, c'est une question à résoudre

d'après les termes de l'acte et (outes les circonstances du

fait.

Pardessus enseigne que Ton pourrait être autorisé à

distinguer si le titre se sert du mot bestiaux ou troupeauxj

que le premier est générique et comprend toute espèce de

quadrupèdes consacrés à l'agriculture, tandis que le se-

cond semble devoir être restreint aux moutons ou autres

animaux qui vivent en troupe (t. I, n° 237).

Celte observation est juste (comp. Cœpolla, tract. II,

cap. IX, note 2): et il faudra, en effet, tenir compte de ces

deux termes, sauf à examiner, en fait, quelle acception

les parties ont entendu attacher aux expressions dont elles

se sont servies (arg. del'article 1156).

929.— Mais ce qui est toujours nécessaire, c'est que

les animaux, quels qu'ils soient {bestiaux ou troupeaux),

.pour lesquels le droit d'abreuvage est établi, soient placés

sur le fonds dominant pour la culture et l'exploitation de

ce fonds, bovum per quos colitur fundus, disait fort bien

Cœpolla (tract. II, cap. vin, n° 2).

Le droit d'abreuvage, stipulé pour des animaux qui
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seraient l'objet d'un commerce, et non pas le moyen d'ex-

ploitation d'un fonds, ne constituerait donc pas une ser-

vitude réelle (art. 639).

Mais aussi lorsque l'exploitation du fonds lui-même

consiste dans l'éducation [l'élève^ comme on dit) et dans

la nourriture des animaux, si prxdii fructus maxime in pé-

core consistât (L.4, ff. de Servit, prsed. rust.), il nous pa-

raît certain que le droit d'abreuvage constitue une servi-

tude prédiale, lors même que ces animaux seraient destinés

à être ensuite vendus et remplacés par d'autres. Il est

vrai que nous avons pensé qu'ils ne seraient point, dans

ce cas, immeubles par destination {voy. notre tome IX,

n*" 242, 243) ; mais nous avons aussi reconnu qu'ils n'en

étaient pas moins, dans ce cas-là même, des agents d'ex-

ploitation agricole ; or, cela suffît pour que la servitude

d'abreuvage qui les concerne, soit prédiale (comp. Par-

dessus, t. I, n" 237; Solon, n° 453).

950.— Lorsque le nombre de bêtes qui pourront être

conduites à l'abreuvage est réglé par le titre, il est clair

qu'on n'en peut pas conduire davantage, amplior numerus

pecoris (L. I, § 18, ff. De agita quot. et sest.)

Dans le silence du titre, ce nombre est déterminé eu

égard aux besoins du fonds dominant tels qu'ils étaient à

l'époque de l'établissement de la servitude (comp. Solon,

n° 453) ; du moins telle est la règle générale, qu'il ne faut

pourtant pas entendre d'une manière trop absolue ni qui

rende impossible toute espèce d'amélioration du fonds do-

minant {supra n° 852; Cass., 10 déc. 1839, Brucy, Dev.,

1840, I, 513).

951. — De ici servitude de pacage ou de pâturage;

(c pecoris pascendi. » (L. 4, ff. de Servit, prsed rust. ; art.

688.)

Cette servitude consiste dans le droit de mener paître

sur le fonds d'autrui, soit sur une certaine partie seule-

ment, soitsurtoute l'étendue de ce fonds, suivant le titre,

les animaux placés sur un domaine pour son exploitation.
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H faut appliquer au pacage, en ce qui concerne l'espèce

et le nombre des animaux qui pourront y être conduits,

les mêmes principes que nous venons de poser relative-

ment à l'abreuvage (supraj n°^ 928, 929 et 930).

952.—En ce qui concerne la manière dont peuvent

s'exercer les droits de pacage établis au profit des com-

munes dans les bois et forêts, on pent consulter la loi des

28 septembre et 6 octobre 1 791 (titre i, sect. iv) et le Code

forestier (art. 64 et guiv.).

Quant aux droits de pâturage dans les bois des particu-

liers, voy. aussi les articles 117 et suivants du Code fo-

restier.

953. — Remarquons seulement, avec CœpoUa, que le

propriétaire du fonds dominant ne doit pas envoyer au

pâturage des animaux atteints de maladies contagieuses,

pecoribus pesHferis, qui pourraient communiquer leur

mal à ceux que le maître du fonds assujetti a le droit

d'y placer lui-même (comp. CœpoUa, tract. II, cap. ix,

n° 20).

954.— Le propriétaire, dont le fonds est soumis à un

droit de pacage (ou d'abreuvage), peut-il néanmoins se

clore ?

Nous avons examiné plus haut cette question relative-

ment aux droits de parçourg et de vaine pâture {supra,

n"' 287 et suiv.).

Pour ce qui est de la servitude de pacage établie au

profit d'un particulier, nous croyons qu'elle n'empêche

pas le propriétaire du fonds assujetti de se clore, lorsque

cette clôture n'a pas pour résultat de diminuer et d'entra-

ver la servitude de pacage. En cas de difficulté, la question

devra être résolue entre les parties, par application du

droit commun, en vertu de l'article 701

,

955. — XI. De la servitude de pressurage

.

Cette servitude consiste dans le droit d user du pres-

soir d'autrui pour les récoltes provenant d'un fonds qui

nous appartient.
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Flaust (t. II, p. 893) remarque, à cet égard, fort jus-

tement, que lorsqu'un droit de ce genre a été retenu

lors d'un partage au profit de l'un des lots sur l'autre

lot, il n'est pas permis, en général, de pressurer des

fruits autres que ceux provenant du fonds qui a fait

l'objet du partage (eomp. aussi Berault et Godefroy, sur

rarticle 353 de la coutume de Normandie, t. I, p. 671

et 672).

Nous avons vu aijssi déjà qu'en cas pareil, les répara-

tions du pressoir sont à la charge du propriétaire du
fonds dominant et du propriétaire du fonds servant, en

proportion du temps pendant lequel ils peuvent, de part

et d'autre, en user (comp. supra, n° 888; Caen, 1"" cham-
bre, 16 déc. 1822, Febvrière; Caen, 2* chambre, 20 déc.

1823, Piron; Caen, 6 janv. 1841, Laurent; et 13 nov.

1841, Mistral, Rec. de Caen, t. V; p. 70 et 393; Caen,

23 janv. 1849, Humbert, Dev., 1849, II, 718).

Il est assez généralement d'usage d'établir la servitude

de pressurage, de manière que le propriétaire du fonds

dominant puisse se servir du pressoir une semaine sur

cinq, et "par suite de stipuler qu'il contribuera pour un

cinquième aux réparations.

La Cour de Caen a jugé qu'il n'en résultait pas, pour

le maître du pressoir, interdiction d'en louer l'usage à

d'autres, mais que si par suite de la location qu'il en

aurait faite, il y avait aggravation de dépenses, c'était à

lui seul de supporter cet excédant. Et «ette décision nous

paraît très-juridique (J" chambre, 18 janv. 1842,Vau-

tier).

Nous pouvons ajouter enfin que l'usage paraît être

encore qu'un pressoir qui est grevé d'une servitude de

pressurage., doit être ouvert, dès le 1" septembre de

chaque année (comp. Caen, 2* chambre, 14 janv. 1842,

Hallais).

956. — XII. De la servitude qui consiste dans le droit

de prendre de la marne, de la pierre, du sable, du bois dans
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le fonds d'aiitrui; d'y faire cuire de la chaux pour f en-

grais, la culture et Vamélioration de notre fonds, « calcis

coquendœ, arenae fodiendœ, crelae eximendse, lapidis

eximendi. » (F,. 1 , § 1, L. 5, ff. de Servit, prsed. rust.)

Ces sortes de servitudes sont celles qui présentent,

avec les droits d'usage, le plus d'affinité; aussi en faut-il

conclure qu'elles sont bornées^ plus rigoureusement en-

core, s'il est possible, que toutes les autres, aux besoins

du fonds dominant, non ultra quam opus fuerit fundo

dominanti (comp. Cœpolla, tract. II, cap. x, n" 2; La-

laure, liv. I, chap. v, p. 26; Pothier, Introd. au titre xiii

de la coût. d'Orléans, n° 4; Solon, n°' 456, 457).

N» 4.

Des actions auxquelles les servitudes peuvent donner lieu.

SOMMAIRE.

937. — Des actions confessoire et négatoire.

938. — Les actions relatives aux servitudes peuvent cHre intentées : soit

au possessoire, soit au pétitoire.

939. — A. Exposition.

9^10. — L'action possessoire est recevable pour toutes les servitudes

dont la possession réunit les conditions requises par l'article 23 du Code

de procédure ;
pour toutes celles-là, mais aussi rien que pour celles-là.

941. — Des servitudes continues et apparentes.

9^12. — Suite.

9'i3. — Des servitudes continues non apparentes, et des servitudes dis-

continues apparentes ou non apparentes.

944. — Suite.

945. — Les servitudes discontinues peuvent-elles donner lieu aux actions

possessoires, lorsqu'elles s'exercent en vertu d'un titre?

946. — Suite.

947. — Suite.

948. — Suite.

9/i9. — Suite. — Quict^ si le propriétaire du fonds servant a été chargé

par le titre de faire les ouvrages nécessaires à l'exercice de la ser-

vitude?

950. — L'action possessoire serait-elle recevable pour les servitudes

négatives non apparentes fondées sur un litre?

951. — L'action possessoire serait-elle recevable, si le titre, en vertu

duquel est exercée la servitude discontinue, était émané a non Domino?
952. — La complainte serait-elle recevable, si on alléguait la possession
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annale acquise, avant le Code, d'une servitude discontinue dans un
pays uù cette espèce de servitude pouvait s'acquérir par la prescrip-

tion?

953. — La complainte serait, bien entendu, recevable, g'il s'agissait non
pas d'une servitude discontinue, mais d'un droit de propriété.

954. — Application aux servitudes naturelles et légales, des principes,

qui viennent d'être exposés. Réfutation d'une doctrine moderne sur ce
sujet.

955. — La complainte n'est recevable qu'autant que celui qui la forme
est en possession depuis une année au moins. — Application de celte
règle aux servitudes discontinues.

956. — Celui, sur le fonds duquel une servitude est exercée, et qui pré-
tend que cet exercice est un trouble à la liberté de son fonds, peut
formeraussi la complainte dans l'année du troub'e. — Dans quels cas?

957. — B. Les servitudes peuvent évidemment aussi être l'objet d'actions

pélitoires; mais, dans ce ras, à qui incombe le fardeau de la preuve,

lorsque le propriétaire du fonds prétendu assujetti intente l'action

pétiloire-négatoire, soit que c>-lui qui exerce la servitude ait été main-
tenu au possessoire, soit que le demandeur, en agissant directement au
pétitoire, ait lui-même ainsi reconnu sa possession?

958. — Par qui et contre qui peuvent être intentées les actions relatives

aux servitudes?

959. — Suite. — Quid, si le fonds dominant ou le fonds servant appar-
tient à plusieurs copropriétaires par indivis?

960. — Suite, — La chose jugée pour ou contre l'un des propriétaires,

soit du fonds prétendu dominant, soit du fonds prétendu servant,

serait-elle opposable aux autres copropriétaires?

957. — Celui qui a un droit de servitude, peut, bien

entendu, agir en justice pour le faire reconnaître, confî-

teri, par le propriétaire du fonds prétendu assujetti qui

en nierait 1 existence; c'est l'action que les Romains

avaient appelée confessoire.

Comme, pareillement, celui sur le fonds duquel une

servitude est exercée et qui en nie l'existence, peut agir

pour faire déclarer que cette servitude n'existe pas
;

c'était l'action négatoire (L. 2, princ, ff., Si servit,

vind.).

Et il en est de même de part et d'autre, si l'existence

d'une servitude 'étant reconnue, les deux propriétaires

ne s'accordent pas sur le caractère, l'étendue et le mode
d'exercice de cette servitude.

Les actions ne portent pas, chez nous, de dénomina-
TBAIXE DES SERVITUDES. U—28
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tions spéciales; mais notre ancienne jurisprudence fran-

çaise ayant continué d'appeler confessoires et îiégatoîres,

les actions relatives aux servitudes (Pothier, Introd. au

lit. XIII de la coût. d'Orléans, n" 11), il arrive encore au-

jourd'hui, dans la doctrine et dans la pratique, qu'on les

désigne souvent sous ces noms.

Quoi qu'il en soit, les actions relatives aux servitudes

sont évidemment des actions réelles immobilières ; et

elles sont, comme telles, soumises aux principes géné-

raux qui gouvernent ces sortes d'actions, avec les modi-

fications seulement que peut comporter le caractère par-

ticulier des servitudes.

958. — Ces actions peuvent être intentées de part et

d'autre :

Soit au possessoire, lorsqu'elles réunissent les condi-

tions requises à cet effet
;

Soit au pétitoire.

959. — A. Les actions possessoires, en matière de

servitudes, ont, dès longtemps, engendré à peu près les

mêmes difficultés et les mêmes controverses que nous

avons déjà rencontrées sur le mode d'établissement des

servitudes par la prescription. Et cela est tout simple;

car il existe, entre les actions possessoires et la prescrip-

tion à l'effet d'acquérir, la plus intime affinité. Aussi, les

principes que nous avons posés plus haut (n°* 765 et

suiv.), sur le point de savoir quelles servitudes peuvent

s'acquérir par la prescription, abrégeront et faciliteront

ici beaucoup notre tâche sur la question de savoir quelles

servitudes peuvent donner lieu aux actions possessoires.

940. — Le principe général, à cet égard, est posé par

l'article 23 du Code de procédure, en ces termes :

'( Les actions possessoires ne seront recevables qu'au-

« tant qu'elles auront été formées dans l'année du trou-

« ble, par ceux qui, depuis une année au moins, étaient

'( en possession paisible, par eux ou les leurs , à titre

« non précaire. » (Comp. art. 2229 du Code Napoléon.)
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Parmi les conditions que cet article exige, il en est

une surtout qui, relativement aux servitudes, doit être

l'objet d'une attention spéciale, c'est que la possession

soit à titre non précaire, comme dit l'article 23 du Code

de procédure, à titre de propriétaire, comme dit l'arti-

cle 2229 du Code Napoléon.

L'action possessoire sera recevable pour toutes les ser-

vitudes dont la possession réunira les conditions requises

par ces articles, et particulièrement la condition de naît

précarité.

Elle sera, disons- nous, recevable pour toutes celles-là,

mais aussi rien que pour celles-là.

Telle est notre règle.

941. — Et d'abord, que les servitudes qui sont tout à

la fois continues et apparentes, puissent donner lieu à la

complainte ou à la réintégrande, c'est la conséquence la

plus naturelle de l'article 23 précité du Code de pro-

cédure.

D'une part, en effet, les servitudes continues et appa-

rentes peuvent s'acquérir par la prescription, c'est-à-dire

par la possession (art. 690, 2229);

Or, la possession à l'effet d'acquérir par prescription,

doit réunir précisément les mêmes conditions que la pos-

session à l'effet d'engendrer les actions possessoires;

aussi est-ce une maxime ancienne, que les actions pos-

sessoires sont recevables pour toutes les choses prescrip-

tibles (art. 23, G. procéd., et 2229, C. Napol.);

Donc, par cela même que les servitudes continues et

apparentes sont susceptibles de s'acquérir par prescrip-

tion, elles peuvent être aussi l'objet des actions posses-

soires.

D'autre part, la base de l'action possessoire, c'est une

présomption de propriété qui milite en faveur de celui

qui possède;

Or, celui qui possède une servitude continue et appa-

rente, est présumé, du moins provisoirement, y avoir
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droit, parce que cette possession, pouvant engendrer la

prescription, n'est pas considérée comme à titre pré-

caire;

Donc, il est recevable à exercer, en cas de trouble,

l'action possessoire afin d'y être provisoirement main-

tenu ou réintégré (comp. Cass., 24 fév. 1808, Desri-

vières, Sirey, 1808, I, 493; Cass., 7 juin 1810, Sirey,

1810, I, 164; Cass., 1"-mars 1815, Dieudonné, Sirey,

1815, I, 120; Cass., 13 juin 1842, Bouille, Dev., 1843;

I, 60; Cass., 20 déc. 1847, Chapelon, D., 1848, I, 13;

Merlin, Rép., v" Servit., § 35, n" 2 et Quest, de droit, eod.

verb., § 5 ; Henrion de Pansey, Compét. des juges depaiœ,

cbap. VI, in fin.; Pardessus, t. II, n" 325; Selon, n" 551
;

Touiller, t. Il, n" 623; Garnier, des Act. poss., p. 380;

Belime, de la Possess., n° 255).

942. — Ce n'est qu'exceptionnellement et dans des

cas particuliers, qu'il pourrait arriver que l'action pos-

sessoire ne fût pas recevable pour une servitude continue

et apparente; comme si, par exemple, il résultait d'un

titre qui serait présenté, que celui qui demande à être

maintenu ou réintégré dans sa possession, a reconnu que

cette possession ne lui avait été accordée que par tolé-

rance et à titre précaire [supra, n° 779 ter);

Ou encore si le juge reconnaissait, en fait, que la pos-

session de pareille servitude n'aurait pas été publique

(comp. Cass., I**" mars 1854, Eyssercq, le Droit du

2 mars 1854).

945. — Par une conséquence également toute natu-

relle, en sens inverse de l'article 23 du Code de procé-

dure, il faut dire que Faction possessoire n'est pas, au

contraire, recevable à Tégard des servitudes continues

non apparentes et des servitudes discontinues (art^ 691
) ;

car la possession en est toujours présumée à titre pré-

caire (comp. Cass., 21 oct. 1807, Joffrenot, D., 1807, I,

505; Cass., 23 nov. 1808, D., 1808, I, A58; Cass.,

13 août 1810, Delpy, D., 1810, I, 408; Cass., 28 févr.
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'1814, Kellermann, D., 181 4, 1,186; Cass., 2 fév. 1820,

Tarnier, D., 1820, I, 138; Cass., 20 mars 1827, de

BeauiTres, D., 1827, I, 179; Cass., 22 nov. 1830, Hab.

de Rieux, 1)., 1831,1, 13; Cass., 17 déc. 1862, Poiroux,

Dev., 18G3, I, 77; Merlin, Rép., w" Servitude, § 35; Par-

dessus, t. JI, n° 324; Solon, n° 551, Thomines-Desma-

zures, de la Procéd. cîv., t. I, n" U5; Curasson, p. 318).

944. — Et il n'y a pas lieu de distinguer, relative-

ment à la servitude discontinue, si elle est apparente ou

non apparente; l'article 691 est, à cet égard, formel.

L'action possessoire ne serait donc pas recevable, lors

même que la servitude discontinue se révélerait par des

travaux extérieurs, tels qu'un chemin trace ou une porte

pour un passage, ou un escalier pour une servitude de

puisage, etc. (comp. supra. n° 771 ; Cass., 21 oct. 1807,

Joffrenot, D., 1807,1, 505; Cass., 20 mars 1827, de

Beauffres, D., 1827, I, 179; Cass., 9 mars 1846, Acclo-

qu8, Dev., 1846, I, 307; Cass., 10 déc. 1862, Payard,

Dev., 1863, I, 77; Cass., 26 juin 1867, Weil-Plcarl, le

Droit du 27 juin 1867; Carré, des Just. de paix, n° 1416;

voy. toutefois Dtviel, t. II, n° 970; Poncet, des Actions,

n° 97).

94o. — Mais les servitudes discontinues peuvent-

elles donner lieu aux actions possessoires, lorsqu'elles

s'exercent en vertu d'un titre?

Non, a-t-on répondu :

1" Parce que si les 'servitudes discontinues ne peuvent

pas s'acquérir par la prescription, c'est qu'elles ne sont

pas susceptibles d'une vraie possession, et particulière-

ment de cette possession continue qui est requise à l'effet

de prescrire; or le titre ne fait pas que la possession de

ces sortes de servitudes ait davantage ce caractère;

2° Parce que, aux termes de l'article 25 du Code de

procédure, le possessoire et le pétitoire ne doivent jamais

être cumulés, et que cette maxime serait violée si le juge

de paix examinait et appréciait le titre en vertu duquel
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la servitude est exercée (comp. Duranton, t. V;, n" 640
;

Revue critique de législ.^ t. III, p. 340 et 926, et t. IV,

p. 188, articles de MM. Dorlencourt et Louis Le Gros).

Et de ces motifs on a conclu : soit que le juge de paix

doit se déclarer incompétent et se dessaisir; soit du

moins qu'il doit surseoir seulement, sans se dessaisir, et

renvoyer les parties au pétitoire, pour faire juger la ques-

tion préalable de la validité du titre (comp. Belime, de la

Possession^ n°' 447 et suiv.).

Mais cette doctrine ne nous paraît pas devoir être ad-

mise; elle avait été rejetée déjà dans notre ancien droit,

sous un régime pourtant, qui se montrait presque par-

tout très-défavorable à l'acquisition des servitudes par la

seule possession; et dès cette époque, les auteurs les plus

exacts enseignaient que la jouissance d'une servitude, en

vertu d'un titre, pouvait donner lieu à l'action posses-

soire (comp. Pothier, de la Possession, n° 90, et de la

Procéd. civ., chap. ni, § 2 ; Dunod, des Prescrip.^ part. III,

chap. VI, p. 293).

A plus forte raison, doit-on le décider ainsi sous notre

droit nouveau.

D'une part, en effet, nous avons établi que si les ser-

vitudes discontinues, d'après l'article 688, ne peuvent pas

s'acquérir par prescription, ce n'est nullement parce que

la possession n'en serait pas continue^ d'après l'article

2229 ; c'est uniquement parce que la possession en est

présumée précaire et de simple tolérance {supra, n" 786);

or, précisément, le titre efface ce vice de tolérance et de

précarité;

D'autre part, l'objection qui consiste à dire que le juge

de paix, s'il se livrait à l'examen du titre, cumulerait le

possessoire et le pétitoire, n'est pas mieux fondée; car ce

n'est pas seulement sur le fait matériel de la possession

que le juge de paix doit prononcer; la possession sur la-

quelle il doit faire droit, c'est au contraire, d'après le

texte même de l'article 23 du Code de procédure, la pos-
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session civile; or, la question de savoir si la possession

réunit les conditions exigées à cet effet, et particulière-

ment si elle est non précaire, cette question dépend de

l'appréciation du titre sur lequel cette possession est fon-

dée; donc, le juge de paix a nécessairement le droit et le

devoir d'apprécier le caractère et le mérite du titre dans

ses rapports avec la possession, sur laquelle il doit statuer.

Et la circonstance que le titre produit par l'une des

parties serait contesté par l'autre, ne saurait modifier ce

principe; car il ne peut pas dépendre des parties ou de

l'une d'elles, de changer l'ordre des juridictions et de

modifier la compétence du juge de paix (comp. Gass.,

4 avril \ 8GG, Yalade, Dev. 1 867, I, 291 ).

Il est vrai que la loi du 25 mai 1838 décide que les

juges de paix ne connaissent des indemnités réclamées

par le locataire ou fermier, etc., que lorsque le droit à

une indemnité n'est pas contesté ( art. 4, n° 1 ; ajout,

art. 3, procéd.); des actions pour dommages faits aux

champs, etc., et de celles relatives à l'élagage des arbres

ou haies, etc., que lorsque les droits de propriété ou de

servitudes ne sont pas contestés (art. 5; n° 1); des actions

en bornage et de celles relatives à la distance prescrite

pour les plantations d'arbres ou de haies, que lorsque la

propriété ou les titres ne sont pas contestés (^art. 6, n° 2).

D'où le savant auteur du traité de la Possession (Belime)

conclut qu'ils ne peuvent également connaître des actions

posspssoires relatives aux servitudes discontinues fondées

en titre, que lorsque le titre n'est pas contesté (n° 448).

Mais, précisément, il est à remarquer que cette formule

restrictive ne se trouve dans aucun des textes de loi qui

attribuent aux juges de paix la connaissance des actions

possessoires (comp. art. 3, procéd.; et art. 6, n° 1, de là

loi du 25 mai 1838).

Cette différence témoigne que le législateur a voulu

que les juges de paix fussent toujours compétents pour

statuer sur les actions possessoires; et, en effet, les prin-
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cipes veulent aussi que la question de possession soit

tranchée en elle-même, indépendamment du fond du

droit.

Concluons donc que le juge de paix doit alors néces-

sairement, sans se dessaisir ni surseoir, statuer sur l'ac-

tion possessoire, l'admettre ou la rejeter, après avoir ap-

précié le caractère de la possession d'après les titres, tous

moyens d'ailleurs étant réservés aux parties, sur la vali-

dité et le mérite de ces titres au pétitoire, quant à la ques-

tion du fond.

Cette doctrine, qui nous paraît conforme aux principes,

a auesi le grand avantage, dans la pratique, de main-

tenir l'effet du titre et de prévenir ainsi les difficultés

mal fondées de la part de celui qui l'a consenti (comp.

Cass., 17 mai 1820, Clavier, Sirey, 1820, 1, 273; Cass.,

25 juill. 1837, la ville de Grasse, Dev., 1837, I, 885;

Cass., 24 juill. 1839, Dadé, Dev., 1839, I, 861; Cass.,

6 juin 1848, comm. de Gorges, Dev., 1848, I, 569;

Cass., 6 déc. 1853, Massabuau, Dev., 1854, I, 793;

Cass,, 27 mars 1866, Faidy, Dev., 1866, I, 215; Merlin,

Quest. de droit, \° Servit., §6; Henrion de Pansey, chap. li;

Toullier,t.II, n"'715, 716; Duranton, t. V, n° 638; Par-

dessus, t. II, n'* 325, et note m, p. 396; Solon, d"' 553 et

567; Curasson, t. Il, p„ 239; Carou , n°^ 310 et 685;

Carré, t. II, n° 1411; Aulanier, n'' 116; Molitor, de la

Possession, p. 177).

946. — Il faut convenir toutefois que cette doctrine

est susceptible, dans son application, de difficultés assez

graves; et les dissidences qui existent, sous ce rapport,

entre ses partisans, sont assurément un argument de plus

encore pour ses adversaires.

En ce qui nous concerne, la règle générale nous paraît

être que Faction possessoire est recevable relativement

à une servitude discontinue, lorsque la possession est

fondée sur un titre émané du propriétaire du fonds servan

ou de ses auteurs.
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Mais voilà que l'on prétend que ce titre est prescrit

(comp. Cass., 8 mai 1828, Clément, Dev.,1838, 1, 408);

Ou bien, qu'il a été consenti, au nom du propriétaire,

par un individu dont le mandat n'était pas suffisant à cet

effet (comp. art. 1988; Cass., 24juill. 1839, Dadé,Dev.,

1839, 1,861);

Ou encore, que le propriétaire qui l'a lui-même con-

senti, était incapable, mineur ou interdit, ou que son

consentement a été entaché d'erreur, de dol ou de vio-

lence;

Ou que le titre par lui consenti est nul pour vice de

forme.

Est-ce donc qu'il faut que le juge de paix décide préa-

lablement ces différentes questions, pour statuer ensuite

sur l'action possessoire?

Qu'il les décide? Oh! non, sans doute; car il n'est pas

le juge du fond; et il ne doit pas connaître du pétitoire;

mais il lui appartient du moins de les apprécier dans

leur rapport avec la possession sur laquelle il doit sta-

tuer, afin d'en déterminer le caractère :

« Attendu (dit la Cour de cassation dans l'arrêt précité

du 8 mai 1838) que de cette nécessité ne résultent pas,

pour le juge du possessoire, le droit et l'obligation de

prononcer sur la validité du titre relativement au fond

du droit; de se livrer à des instructions longues et dis-

pendieuses pour écarter ou admettre les objections pro-

posées contre le titre; qu'il suffit de reconnaître la régu-

larité du titre, d'en apprécier la portée, de le prendre,

s'il y a lieu, pour point de départ, afin de déterminer le

véritable caractère de la possession, tous les droits des

parties demeurant réservés au pétitoire— »

Et d'après ce principe, nous croyons qu'en général il y
aura lieu de déclarer l'action possessoire recevable :

Dans le cas même où le titre sur lequel la possession

reposerait, serait attaqué comme prescrit; car la posses-

sion est précisément exclusive de la prescription
;
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Dans le cas où il seraii attaqué pour cause d'incapacité

ou d'un vice quelconque de consentement; car le titre

alors n'est pas nul; il est seulement annulable (comp.

art. 225, 1117, 1125, 1308, 1338; d'Argentré, sur l'ar-

ticle 382 de la coutume de Paris, gloss. 1 , n° 25; Loysel,

Inslit. coût., liv. III, tit. v, n° 9, voy. toutefois Belime,

n'''458, 459);

Dans le cas où il serait attaqué pour vice de forme;

car s'il est vrai qu'aux termes de l'article 2267, le titre

nul pour vice de forme ne peut servir de base à la pres-

cription de dix et vingt ans, il s'agit, dans cet article,

d'apprécier, au fond, la question de nullité ou de vali-

dité du titre; tandis que le juge de paix n'a qu'à appré-

cier sa régularité extérieure et apparente; et, à moins

que le titre ne fût évidemment informe, nous croirions

que l'action possessoire serait recevable ( voy. notre

tome IX, n^GOS).

Quant au cas où l'on soutiendrait que le titre a été

consenti au nom du propriétaire, par un individu sans

pouvoir suffisant, c'est encore, suivant les circonstances,

eu égard au caractère de la procuration, et au doute plus

ou moins sérieux qui peut en naître sous ce rapport, que

le juge de paix devrait prononcer.

Mais si le titre produit était seulement sous signature

privée, non reconnue ni tenue pour reconnue, il ne ren-

drait pas, suivant nous, recevable l'action possessoire;

car ce titre n'en serait pas un, vis-à-vis du propriétaire

du fonds prétendu servant, qui en méconnaîtrait l'écri-

ture et la signature (art. 1322); et il est clair que le

juge de paix, pas plus qu'un tribunal de commerce, ne

serait compétent pour faire procéder devant lui à la véri-

fication (arg. de l'article 427, procéd.; comp. Duranton,

t. V, n°639).

947. — De ce qui précède, il résulte que l'action

possessoire doit être également admise pour les servitudes

discontinues qui se manifestent par un signe apparent,
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s'il est prouvé que les deux fonds ont été réunis dans la

même main, et que le contrat par l'effet duquel ils ont

été divisés, ne contient aucune convention relative à la

servitude; car il y a titre alors dans l'article 694 (comp.

Cass., 2 mars 1820, Lecornu, Sirey, 1820, I, 243; Mer-

lin, Répert., v" Servit.^ § 19, n° 2; Pardessus, t. II,

n°' 239 et 300; Gurasson, p. 336, Solon, n° 389; Be-

lime, n° 264; Joccoton, n" 210; voy. pourtant Carou,

nM44).
A plus forte raison en serait il de même, si l'existence

de la servitude était avouée par le propriétaire du fonds

assujetti, et que la contestation n'existât que sur l'endroit

par lequel il est permis de l'exercer.

948. — Dans le cas d'aveu de la part du propriétaire

du fonds servant, comme dans tous les cas oii il y a un

titre émané de lui ou de ses auteurs, la présomption de

précarité n'existant plus, l'action possessoire est rece-

vable pour faire maintenir celui qui exerce depuis plus

d'un an la servitude par un certain endroit, dans la

possession où il est de l'exercer par cet endroit (comp.

Cass., 7 mai 1829, Maison du roi, D., 1829, I, 128;

Cass., 9 mai 1831, Delahaye, D., 1331, 1, 95; Pardes-

sus, t. Il, n" 325).

949. — Et puisque nous avons reconnu (supra,

n" 880) que l'obligation qui peut être imposée au pro-

priétaire du fonds servant de faire, à ses frais, les ou-

vrages nécessaires à l'exercice de la servitude, constitue

elle-même une charge réelle accessoire de la servitude

principale, il nous semble que la conséquence doit en

être également qu'elle peut donner lieu à une action pos-

sessoire de la part du propriétaire du fonds dominant

contre le propriétaire du fonds servant, qui, après avoir

établi d'abord les ouvrages nécessaires à l'exercice de la

servitude, se refuserait à faire les travaux d'entretien

nécessaires, à paver, par exemple, le chemin, ou qui

laisserait l'aqueduc ou le canal se remplir de vase et s'en-
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gorger; car cette servitude accessoire est fondée sur un

titre (art. 698).

9S0. — Mais raction possessoire est-elle receyable

même pour les servitudes négatives non apparentes

,

comme celles de ne pas bâtir, de ne pas planter, lors-

que le demandeur invoque un titre constitutif de la ser-

vitude émané du propriétaire qui veut construire ou

planter;

Belime (n° 265) a enseigné la négative, par le motif

que ces sortes de servitudes ne sont susceptibles d'au-

cune possession, et que par conséquent, en cas pareil, le

juge de paix ne pourrait juger que d'après le titre; ce

qui lui est interdit par la loi. Et tel est aussi le senti-

ment de M. Molitor [de la Possession, p. 178; comp.

Cass., 26 déc. 1865, Ville de Perpignan, Dev., 1866, I,

65; et le Rapport de M. le conseiller Calmètes, h. /.).

Nous croirions plutôt que, dans cette hypothèse même,

l'action possessoire serait recevable : la possession, en

matière de choses incorporelles; c'est la jouissance du

droit (art. 2228); or, est-ce que cette jouissance ne ré-

sulte pas ici de l'absence de toute construction ou plan-

tation sur le fonds prétendu servant, c'est-à dire de ce

fait, que la situation respective des héritages est con-

forme au litre constitutif de la servitude? Est-ce que

celui qui produit ce titre, n'est pas en possession de la

servitude qui en résulte à son profit, par cela même que

l'état des lieux lui permet de l'exercer de la seule ma-

nière dont elle puisse être exercée? Ce n'est donc pas seu-

lement sur le titre que le juge de paix est alors appelé à

statuer; c'est sur la possession elle-même, qu'il a en con-

formité de ce titre, d'après la situation des lieux. Et no-

tez que nous supposons toujours, bien entendu, que le

titre est émané a domino! Il nous semble donc que la

provision serait due à ce titre contre tout nouvel oeuvre

qui troublerait celui qui l'invoque dans la jouissance

qu'il a de la servitude.
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C'est par application de ces principes que l'action pos-

sessoire est recevable même à raison d'une servitude qui

n'est pas susceptible d'une possession matérielle; et spé-

cialement que celui auquel un titre confère le droit de

faire maintenir en état de non-culture une partie de l'hé-

ritage qui joint sa propriété, est en possession de ce droit

par cela seul que l'état de non culture existe (comp.

Cass., 15févr. 1841, Dumont, Dev., 1841,1, 193).

9ol . — Nous avons toujours supposé jusqu'à présent,

que le titre sur lequel était fondée la possession d'une

servitude discontinue, émanait du propriétaire du fonds

sur lequel la servitude était exercée.

L'action possessoire serait-elle également recevable, si

le titre était émané a nofi domino?

L'affirmative a des partisans d'une grande autorité; et

voici en quels termes Demante s'exprime à cet égard ;

« Je n'entends pas dire que le titre émané d'une per-

sonne sans qualité pour établir le droit, soit sans valeur

pour constituer une possession légale des servitudes,

même discontinues ou non apparentes; car le titre enle-

vant à la jouissance le caractère de précarité, cela doit

suffire pour fonder, aux termes de l'article 23 du Code de

procédure, l'exercice de 1 action possessoire...; le titre,

que je considère comme suffisant pour faire cesser le vice

de précarité et pour fonder, en conséquence, l'exercice

de l'action possessoire, pourrait émaner, soit du posses-

seur du fonds prétendu servant, qui aurait donné ou

vendu une servitude sur ce fonds, soit du vendeur ou

donateur du fonds prétendu dominant, qui aurait an-

noncé l'existence de la servitude active. Dans l'un comme
dans l'autre cas, selon moi, il y a eu vente ou donation

de la servitude qui dès lors aura été possédée ex justa

causa. » (T. Il, n° 546 6/s, 111 et IV; comp. Cass., 17janv.

1843, de La Ronde, Dev., 1843, I, 412.)

Cette doctrine, toutefois, nous paraît fort contestable :

Et d'abord, il serait impossible de l'admettre dans le
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cas d'un titre émané du vendeur ou donateur du fonds pré-

tendu dominant; car ce prétendu titre n'est ni constitutif

ni récognitif de la servitude, mais seulement énonciatif;

et la vérité est qu'il n'y a, dans ce cas, aucun titre à

rencontre du propriétaire du fonds prétendu servant

(arg. de l'article 695; comp. Cass., 16 juill. 1839^ Lée^

Dev., 1849, 1, 545; supra, n" 782).

Mais nous penserions même, plus généralement, que

l'action possessoire ne serait pas recevable pour les servi-

tudes discontinues, en vertu d'un titre coloré émané a

non domino, c'est-à-dire de celui qui passait pour être le

propriétaire du fonds prétendu assujetti. Nous avons, en

effet, établi plus haut que ce titre ne rendait pas ces

sortes de servitudes prescriptibles; or, si elles ne sont pas

prescriptibles, même en vertu d'un titre coloré, c'est que

la possession ne cesse pas d'en être précaire, à l'encontre

du véritable propriétaire; et si elle est précaire, vis-à-vis

de lui, relativement à l'acquisition par prescription, com-

ment ne le serait-elle pas aussi vis-à-vis de lui, relative-

ment à l'exercice des actions possessoires,

En conséquence, pour notre part, nous n'admettrions

pas l'action possessoire, par cela même que nous n'avons

pas admis l'acquisition par prescription :

Ni dans le cas d'un titre émané a non domino ,•

Ni dans le cas d'un acte contradictoire signifié au pro-

priétaire du fonds prétendu assujetti (comp. Pardessus,

t. II, n°^ 276 et 324) ;

Ni même dans le concours de ces deux circonstances,

c'est-à-dire d'un titre coloré signifié contradictoirement

au propriétaire du fonds prétendu assujetti (supra, n"' 787

et suiv.).

9o2. — Delvincourt a enseigné que la complainte

serait recevable, si Von alléguait la possession annale ac-

quise, avant le Code, d'une servitude discontinue, dans un

pays où cette espèce de servitude pouvait s'acquérir par la

prescription (arg. de l'article 691 ; t. I, p. 572, note 6).
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Mais cette doctrine n'a pas été suivie; et elle ne pou-
vait pas l'être; car la simple possession annale, anté-

rieure au CodC;, encore bien qu'elle eût été continuée

depuis^ n'était pas suffisante pour faire acquérir la ser-

vitude; il aurait fallu que cette possession eût été immé-
moriale, dès avant la publication du Code; or, d'une

part, le juge de paix ne pourrait alors statuer qu'en tran-

chant cette question de prescription, c'est-à-dire en déci-

dant une question de propriété et non pas une question

de possession; et d'autre part, il serait évidemment im-

possible que le juge du possessoire ouvrît une enquête

sur des faits de possession tellement anciens
,
que la

preuve en est devenue maintenant impossible (comp.

art. 23 et 25, procéd.).

La complainte ne serait donc, en pareil cas, admis-

sible qu'autant que celui par lequel elle serait exercée,

représenterait un jugement ou un titre quelconque, du-

quel il résulterait que la servitude était déjà acquise,

avant la publication du Code, par une possession immé-
moriale (comp. supra, n** 800; Cass., 13 août 1810,

Delpy, Sirey, 1810, I, 333; Cass., 10 févr. 1812, Velte-

net, Sirey, 1813, I, 3; Cass., 17 févr. 1813, Cazenal,

D., Rec. alph., m° Servit., t. Xll, p. 73; Cass., 3 oct.

1814, Bertrand, Sirey, 1815, I, 145; Cass., 2 juiU.

1823, Obert, Sirey, 1823, I, 430; Pardessus, t. II,

n" 342; Duranton, t. V, n°' 634-638; Henrion de Pansey,

Compét. des juges de paix, chap. xliii, § 7; Poucet, des

Actions, n° 96; Belime, n" 263).

935. — Il est bien entendu d'ailleurs qu'en déclarant

que la complainte n'est pas recevable pour les servitudes

discontinues, qui ne sont pas fondées en titre, nous

n'avons entendu parler, en effet, que des droits de ser-

vitude.

Cette solution ne serait donc pas applicable au cas où

la complainte serait exercée à raison d'un droit de pro-

priété, comme si, par exemple, celui qui est en posses-
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sien de passer par un chemin, ou de puiser de l'eau à

une source, prétendait avoir la propriété ou la copro-

priété du chemin ou du puits.

Seulement, nous avons déjà dit comhien cette distinc-

tion est délicate et tout ce qu'elle demande d'attention.

Il faut alors, avant tout, que l'objet de la contestation

soit bien déterminé; et il n'est pas douteux que le juge de

paix peut exiger que la partie complaignante déclare net-

tement quelle est l'espèce de droit, qu'elle a entendu

exercer (comp. supra, n"' 672, 673; Cass., 9 nov 1825,

Jourdan, D., 1826, I, 101 ; Cass., 4 mars 1828, Ugnon,

D. 1828, I, 161; Cass., 20 mai 1828, Descoins, D.,

1828, I, 273; Cass., 27 août 1829, de Radepont, D.,

1829, I, 348; Cass., 16 mai 1830, Jousse, D., 1830, J,

168; Cass., 8 janv. 1835, Delavaud, D., 1835, I, 86;

Cass., 17 juin. 1837, Faure, Dev., 1838, I, 73; Cass.,

21 mars 1841, Garnier, Dev., 1841, I, 356; Pardessus,

t. Il, n"' 325 et 326).

954. — En appliquant aux servitudes qui dérivent de

la situation naturelle des lieux ou des dispositions de la

loi, les principes que nous venons d'exposer relativement

aux servitudes établies par le fait de l'homme, il est clair

que l'action possessoire est recevable pour les servitudes

dites naturelles et légales, non-seulement lorsqu'elles

sont continues et apparentes, mais alors même qu'elles

ne réuniraient pas ce double caractère; car elles sont

toujours fondées sur un titre; et ce titre, le plus puis-

sant de tous, c'est la loi elle-même qui le consacre!

Aussi, avons-nous déjà, par avance, fait l'application

de ces principes aux unes et aux autres (supray art. 643,

682; ajout. Cass., 5 févr. 1855, Ponson, D., 1855, I,

169; Cass., 5 janv. 1857, Marcel, D., 1858, 1, 112).

On a toutefois soutenu, à cet égard, qu'en cas d'oppo-

sition à l'exercice des servitudes naturelles ou légales, ce

qu'il faut prouver, ce n'est ni la possession ni la pro-

priété de la servitude, mais uniquement la possession ou
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la propriété du fonds lui-même, dont ces servitudes ne

sont que des attributs et des manières d'être.

On a dit :

Dans les actions possessoires relatives aux héritages

eux-mêmes, c'est, bien entendu, la possession annale, à

titre non précaire, de l'héritage qui doit être prouvée;

Or, les actions possessoires, relatives aux servitudes

dites naturelles et légales, ne sont, en réalité, re'atives

qu'à l'héritage lui-même, puisque ces prétendues ser-

vitudes sont, des dépendances de la propriété de ces héri-

tages.

Donc, il ne peut y avoir lieu, dans ce cas, qu'à la

preuve de la possession annale à titre non précaire de

l'héritage lui-même, à l'égard duquel la complainte est

exercée (comp. Crémieux, des Act. possess., n° 343; et

Alauzet, p 29).

Cette thèse nous paraît tout à fait inexacte.

Sans doute il peut arriver souvent que l'action posses-

soire pour une servitude naturelle ou légale, ne soulève

pas une question distincte de la possession de l'héritage

lui-même, et que le trouble qui y aura donné lieu, con-

stitue véritablement une atteinte à un droit de pro-

priété plutôt qu'à un droit de servitude (^supra, n"' 8 et

suiv.).

Mais il y aurait une exagération évidente à prétendre

que les servitudes naturelles et légales ne peuvent point

être, par elles-mêmes, l'objet d'actions possestoires dis-

tinctes de celles qui auraient pour objet la possession de

l'héritage; car il en résulterait que celui auquel on ne

conteste! ait ni la propriété ni la possession de l'héritage,

ne pourrait agir qu'au pétitoire, s'il était troublé dans

l'exercice de l'un des droits qui constituent les servi-

tudes naturelles et légales.

Or, cette conséquence est inadmissible, par deux mo-

tifs :

V Parce que les attributs du droit de propriété, que
TfiAITli DES SËRVIlUDES. II—29
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notre Code a qualifiés du nom de servitudes naturelles

et légales, peuvent avoir été modifiés, augmentés ou di-

minués, et même tout à fait supprimés dans l'un des

fonds pour l'utilité d'un autre fonds;

2" Parce que, indépendamment même de toute modi-

fication apportée, par le fait de l'homme, dans l'exercice

des servitudes naturelles et légales , ces servitudes peu-

vent s'exercer en fait, de différentes manières, par un

endroit plutôt que par un autre, avec tel ou tel mode,

et que la manière de les exercer étant déterminée par la

possession, il y a lieu de considérer comme trouble pou-

vant donner lieu à la complainte, tout obstacle à leur

exercice tel qu'il résulte de la possession (comp. Par-

dessus, t. II, n" 326; Belime, n° 246 bis et 262; Massé

et Vergé sur Zachariœ, t. II, p. 89, note 6.)

9o5. — La complainte en matière de servitudes n'est

d'ailleurs recevable, suivant le droit commun, qu'autant

que celui qui la forme, est en possession depuis une

année au moins (art. 23, procéd.).

D'oii il nous semble résulter que lorsque la servitude

est discontinue, régulièrement, il faut que le complai-

gnant, outre la production d'un titre, qu'il est tenu de

fair,e, justifie qu'il l'a exercée dans l'année qui précède

son action (comp. L. 1 , § 2, ff.. De itinere actuque priv.
;

Cass., 24 juillet 1810, Carteret, Sirey, 1810, I, 334;

Çass., 2 levr. 1820, Tarnier, Sirey, 1820, I, 124; Hen-

ribn de Pansey, de la Comp. ries juges de Paix ^cliap. xliu,

§ 6; Pardessus, t. Il, n" 325).

En disant : dans l'année qui précède son action, nous

supposons qu'il s'agit d'yne servitude de nature à s'exer-

cer etïectrvement dans l'année.

Mais si, au contraire, la servitude n'était pas de na-

ture à s'exercer tous les ans, il suffirait de jus ifier que

l'exercice en a eu lieu la dernière fois qu'il a été possible,

lors même que les faits de possession remonteraient à

plusieurs années, et même à un très-grand nom^>re d'an-
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Oées en arrière; car cette possession alors serait réputée

durer toujours (comp. suf.ra, n° 786; Cass., 4 juill. 1838,

Davy Dev., 1838, I, 882; Casa., 3 juin 1839 comm. de

Flamanville, Dev., 1839,1, 621; d'Argentré, sur l'ar-

ticle 106 de la coût, de Bretagne, gloss. 2, p. 453, 456;

Nouveau Denizart, v° Complainte, §2, n'*3; Thomine-

Desmasures, t. I, p. 92; Chauveau, p. 107, in fine).

936. — Dans ce qui précède, nous avons toujours

supposé que l'action possessoire était formée par celui

qui exerçait une servitude sur le fonds d'un autre, afin

de faire cesser le trouble qui était apporté à sa posses-

sion.

Il est clair que celui sur le fonds duquel uhe servitude

est exercée, et qui prétend que cet exercice est un trouble

à la liberté de son fonds, peut former aussi la complainte

dans Tannée du trouble (art. 23j*

Et même, de son côté, il n'y a pas à distinguer si la

servitude, contre l'exercice de laquelle il réclame , eit

continue ou discontinue, apparente ou non apparente;

car il invoque la liberté de son héritage; et quel que soit

le caractère des faits par lesquels il y a été porté atteinte,

sa complainte est évidemment recevable (Henrion de

Pansey, de la Comp. des juges de paiœ, chap. xliii, § 6;

Pardessus, t. Il, n° 325; Duranton, tw V, n° 642; Bè-

lime, n° 316; Garnier, p. 327; Poncet , des Actions.,

n° 122).

Le propriétaire, qui réclame contre la servitude qui

est exercée sur son héritage
,
peut soutenir d'ailleurs

;

soit que cette servitude n'a jamais existé; soit , en re-

connaissant son existence, qu'elle a été aggravée dans

son exercice ; soit enfin qu'elle est éteinte par le non-

UEage ou autrement (comp. L. 4, § 8; L. 8, § 1 ; L. 9

et 16, fî., si Servit, vindic).

Dans ce dernier cas, toutefois, nous croyons que le

possesseur de la servitude devrait être^ en général, aiaiu-

tenu, s'il s agissait d'un servitude continue et apparente.
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OU même d'une servitude discontinue, pour laquelle le

défendeur invoquerait à la fois un titre et la possession

annale, sauf au demandeur à prouver au pétitoire l'ex-

tinction de la servitude. Il n'en serait autrement qu'au-

tant qu'il résulterait d'un titre ou de toute autre preuve

que la servitude, en effet, quoiqu'elle ait toujours été

exeicée en fait, n'existe réellement plus et que cet

exercice désormais n'en a plus lieu qu'à titre précaire

(comp. Pardessus, t. II, n° 325).

937. — B. Les servitudes peuvent être aussi, bien

entendu, l'objet d'actions pétitoires ; et nous avons dit

qu'elles étaient, sous ce rapport, soumises aux règles

générales du droit, qui gouvernent l'exercice des actions

réelles immobilières.

Nous nous trouvons toutefois ici en face d'une diffi-

culté spéciale à la matière des servitudes.

Il s'agit de savoir à laquelle des parties incombe le

fardeau de la preuve, lorsque le propriétaire du fonds

prétendu assujetti intente l'action pétitoire négatoire, soit

que celui qui exerce la servitude ait été maintenu au pos-

sessoire, soit que le demandeur, en agissant directement

au pétitoire, ait lui-même reconnu ainsi sa possession.

Est-ce au propriétaire demandeur au pétitoire à éta-

blir que son héritage est franc de la servitude ?

Est-ce, au contraire, au défendeur, à prouver que la

servitude existe ?

Cette question était déjà anciennement fort controversée.

Dans l'intérêt du défendeur, on invoquait un fragment

d'Ulpien (L. 8, § 3, ff., si Servit, vindic.) , duquel il pa-

raît bien résulter, en effet, que s'il y a possession, le ju-

risconsulte romain met la preuve à la charge de celui qui

nie la servitude; et cette doctrine avait été adoptée par

plusieurs auteurs (comp. Heineccius, Elem.juris, n° 1 137;

Guy-Pape, quest. 38; Dunod, des Prescrip., IIP part.,

p. 293). Mais d'autres auteurs, en plus grand nombre,

professaient la doctrine opposée, qui était en outre suivie
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dans la pratique judiciaire, quiapossessio, disait Dumou-
lin, non relevât ah onere probandi in servitute reali (sur

la coût, de Paris, § 2, gloss. 6, n" 4; Brunneman, sur

la loi 1 au Code de Servit, et aqua, Mascardus, Deprobat.^

n° 1306 ; d'Argentré, art. 59, gloss. 5, n» 3).

Les mêmes dissidences existent encore aujourd'hui.

Pour soutenir que celui qui a été maintenu en posses-

sion de la servitude, n'a pas à prouver, au pétitoire, que

cette servitude existe, on dit :

1" Que de même que la maintenue dans la possession

de l'héritage fait présumer la propriété de cet héritage
,

de même la maintenue dans la possession d'une servi-

tude doit faire présumer l'existence de cette servitude
;

2° Que s'il en était autrement, la maintenue dans la

possession de la servitude serait véritablement dérisoire,

et qu'il est impossible d'admettre que le législateur, qui

autorise les actions possessoires en matière de servi-

tudes, ait voulu néanmoins n'attacher à cette possession,

légalement reconnue, aucune espèce d'effet ni d'utilité!

D'où l'on conclut que le possesseur annal de la servi-

tude n'a rien à prouver.^ et que c'est au propriétaire, qui

forme l'action pétitoire négatoire , à établir que la

servitude n'existe pas.

Il importe de remarquer, toutefois, que cette conclu-

sion n'est pas également enseignée en termes absolus,

par tous les partisans de cette doctrine, qui se divisent,

au contraire, sur ce point :

Les uns l'appliquant, en effet, d'une manière absolue,

à toutes les servitudes, soit continues et apparentes, soit

-même discontinues, apparentes ou non apparentes, lors-

que la possession en est fondée sur un titre;

Les autres, en plus grand nombre, distinguant entre

les servitudes continues et apparentes, et les servitudes

discontinues, pour ne dispenser du fardeau de la preuve

que le possesseur annal des premières qui, seules, peu-

vent s'acquérir par la possession (comp. Limoges, 15 fé-
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vrîer 1837, Poral, Dev., 1838, II, 171; Limoges, 20dov.

1843, Faure, Dev., 1844, II, 158; Delvincourt, t. I,

p. 164, note 6: Pardessus, t. II, n" 330, p. 284 et suiv.,

et p. 397, note m; Duranton, t. V, n" 641; Taulier, t. II,

p. 442).

Nous croyons, pour notre part, que dans tous les cas,

et lors même qu'il s'agit de servitudes continues et appa-

rentes, c'est le possesseur, quoique maintenu au posses-

soire, qui doit prouver, au pétitoire, que la servitude

qu'il exerce, est régulièrement acquise à son fonds :

1' La règle générale est que tous les héritages sont

libres et présumés tels; et cette présomption est une

preuve toute faite au profit de celui qui intente l'action

négatoire;

Or, ce que celui qui a été maintenu au possessoire,

soutient à présent au pétitoire, c'est qu'il a acquis un

droit de servitude
;

Donc, il devient, à son tour, demandeur dans son

exception, reus excipiendo fît artor; donc, c'est à lui d'é-

tablir qu'il a en effet acquis la servitude.

2° On objecte que la possession annale, qui fait présu-

mer la propriété, doit faire présumer aussi l'existence

légitime de la servitude.

La réponse est très-simple.

Aux termes de l'article 1350, la présomption légale

est celle qui est attachée par une loi spéciale à certains

actes ou à certains faits; or, aucune loi n'attache à la

possession annale ni au jugement de maintenue au pos-

sessoire, une présomption quelconque de propriété ou de

droit de servitude; donc, cette présomption n'existe pas.

11 est vrai que l'on se sert souvent, et depuis fort long-

temps, de cette formule que la possession annale fait

présumer la propriété (Poihier, de la Possession, n° 83) ;

mais l'argument qui précède, démontre assez qu'il faut

se garder de la prendre trop à la lettre ; tout ce qui en

résulte, c'est que celui qui a été maintenu au posses-
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soire, conserve la possession et joue le rôle de défendeur

autant que le comporte la nature du débat, et sans aucun

préjudice des présomptions légales, qui, au pétitoire,

peuvent militer en faveur du demandeur [supra, n° 346).

3° Et la vérité et que la loi n'aurait pas pu, sans con-

tradiction et sans inconséquence, fonder sur le simple

fait d'une possession annale, une telle présomption de

propriété du droit lui-même.

Que prouve, en effet, la possession annale? que depvii>

une année, au moins, celui qui a été maintenu, possède

la servitude en question (art. 23, procéd.);

Or, les servitudes ne s'acquièrent point par une simple

possession d'une année; elles ne peuvent s'établir que

par une possession de trente ans, par un titre, ou par la

destination du père de famille:,

Donc, ce n'est rien prouver au pétitoire, que d'invo-

quer seulement la possession annale.

4° La distinction qui est faite, à cet égard, par la plu-

part des partisans de la doctrine que nous combattons,

entre les servitudes continues et apparentes et les autres,

cette distinction nous paraît elle-même démontrer le vice

de la doctrine tout entière.

Pardessus convient que, s'il s'agit d'une servitude dis-

continue, l'effet de la maintenue au possessoire ne sera

point de dispenser le possesseur de prouver la propriété d:

droit devant les juges du pétitoire ; quelle ne changera rien

au principe que quiconque réclame un droit pour rétablis-

sement duquel la loi exige un écrit, doit le prodaiie et en

justifier la validité (t. II, n° 325);

Or, de même que la loi exige un écrit pour rétablisse-

ment d'une servitude discontinue (avi. 691), elle exige une

possession de trente ans pour rétablissement des servi-

tudes continues et apparentes (art. 690);

Donc, d'après le principe même de Pardessus, l'effel

de la maintenue au possessoire, qui n'est pas de dispenser

de produire le titre nécessaire pour l'établissement de l:i
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servitude discontinue, ne doit pas être non plus de dis-

penser de prouver les trente années de possession néces-

saires pour l'établissement de la servitude continue et

apparente.

Pardessus objecte que la présomption légale est çwe celui

qui a été maintenu au possessoire, a toujours possédé

comme il possMe aujourdluii (\. II, n° 330, p. 287).

Mais ceci est la violation manifeste de l'article 2234,

qui porte que « le possesseur actuel^ qui prouve avoir pos-

« sédé anciennement, est présumé avoir possédé dans le

« temps intermédiaire, sauf la preuve contraire. »

Donc, la possession actue'le ne fait pas présumer la

possession ancienne; donc, c'est au possesseur actuel qui

prétend, au pétitoire, avoir acquis par prescription, de

prouver qu'il a possédé anciennement) c'est-à-dire depuis

plus de trente ans dans le passé.

5° Mais on se récrie, et l'on objecte que la maintenue

an possessoire devient, dans notre système, d'une inuti-

lité complète !

Nous ferons encore à ce dernier argument deux ré-

ponses :

La première, c'est que dans le système que nous com-

battons, c'est l'action pétitoire négatoire qui deviendrait

souvent inutile; et ceci est bien autrement grave 1 En
effet, c'est véritablement la preuve d'un fait négatif que

que l'on veut mettre ici à la charge du propriétaire de-

mandeur, qui réclame la liberté de son fonds; on veut

qu'il prouve que son fonds n'est pas grevé d'une servi-

tude ! Eh! comment pourrait-il apporter une telle jreuve?

Nous savoiîs bien que l'on dit qu'il pourra prouver que

la servitude n'a pas pu être acquise par la prescription,

parce que le bâtiment prétendu servant ou dominant

n'existerait que depuis moins de trente ans, ni par la

destination du père de famille, parce que ces deux héri-

tages n'auraient jamais appartenu au même propriétaire

(Duranton, t. V, n" 641). Mais outre que ces sortes de
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preuves seraient le plus souvent fort difficiles à faire,

qu'en résulterait-il? et lors même que le propriétaire

aurait prouvé que la servitude ne peut résulter ni de la

prescription ni de la destination du père de famille, est-ce

qu'elle ne pourrait pas aussi avoir été établie par un titre,

par testament, partage ou autre? Ainsi, la doctrine, que

je combats, réduit presque à une preuve impossible celui

qui exerce l'action négatoire; ce qui, je le répète, est

exorbitant; car il en résulterait qu'il suffirait à un voisiu

d'avoir acquis, plus ou moins ostensiblement, la simple

possession annale, pour être désormais définitivement

approprié d'un droit perpétuel de servitude!

Notre seconde réponse, c'est que la doctrine, que nous

proposons, ne rend pas aussi inutile qu'on le prétend, la

maintenue dans la possession annale de la servitude; car

cette maintenue produira deux effets qui ne sont pas sans

importance, à savoir : 1" que le possesseur continuera

provisoirement, pendente lue, à jouir de la servitude;

2" qu'en cas de doute sur le point de savoir si cette servi-

tude est ou n'est pas régulièrement acquise par la pos-

session trentenaire ou autrement, il pourra souvent arri-

ver que Ton se décide en faveur de la possession (comp.

supra, n'"350, 351; Inst., De aclionibiis, § 2; Grenoble,

14 juillet 1832, Argond, Dev., 1833, II, 11; Limoges,

28 juillet 1842, Goudaud, Dev., 1843, II, 25; Caen,

2' ch., 19 août 1844, Gauthier; Agen, 30 nov. 1852,

Lacout, Dev., 1854, il, 8 et 121; Agen, 23 nov. 1857,

Alazard, Dev., 1857, II, 769; Merlin, Quest. de droit,

y" Servit., § 3, n° 1; Toullier et Duvergier, t. II, n° 714;
Demante, t. II, n° 54G bis, III; Solon, n° 562; Belime,

n° 492; Zacbariœ, Aubry et Rau, t. I, p. 472: Marcadé,

sur .l'article 1315; Goulon, Quest. de droit, t. I, p. 414 ;

Aulanier, des Act. possess., n''390; Carou, n" 138; Gar-

nier, de la Possess., p. 487; Curasson, de la Compét. des

juges de paix, t. II, p. 41 6).

9^8. — Les actions relatives aux servitudes ne peu-
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vent, de même que les autres actions réelles immobi-

lières, être intentées que par le propriétaire du fonds pré-

tendu dominant etcontre le propriétaire du fonds prétendu

servant: actiones servitutum prsedionim urhanorvm vel

rusticorum sunt eormn quorum sunt prasdia (L. 1, ff., st

Servit, vind.).

Sous cette expression de propriétaire, nous comprenons

ici non pas seulement celui qui a le plénum dominium.,

mais encore quiconque a, dans le fonds, un droit réel,

c'est-à-dire une fraction du droit total de propriété, tel

que l'usufruitier, l'usager, l'emphytéote, sauf à l'une ou

à l'autre des parties à mettre en cause le propriétaire,

afin que le jugement lui soit commun (comp. supra,

n"' 257, 2o8
; L. 5, § 1, ff., Si usuf. pet.; Pardessus,

t. II, n° 332).

939.— Et comme la servitude, ainsi que nous l'avons

dit (supra, n° 701), est indivisible activement et passive-

ment, il s'ensuit que les actions qui s'y rapportent, peu-

vent être exercées :

Soit par un seul des copropriétaires de l'héritage pré-

tendu dominant (L. 6, § 4, ff., si Servit, vind.);

Soit contre un seul des copropriétaires de l'héritage

prétendu servant; de même qu'un seul d'entre eux aurait

qualité pour intenter l'action négatoire (comp. L. 4, § 4.

eod. tit., Duranton, t. V, n°' 627, 628; Pardessus, t. II,

n°^ 331 et 337)'.

960. — Mais la chose jugée pour ou contre l'un des

copropriétaires soit du fonds prétendu dominant, soit

du fonds prétendu servant, serait-elle opposable aux au-

tres copropriétaires?

On paraît généralement reconnaître que si le copro-

priétaire qui a seul soutenu le procès, a obtenu gain de

cause, la chose jugée profitera aux autres copropriétaires,

comme celui qui en plaidant contre lui, l'a ainsi accepté

comme leur représentant; Victoria et aliis proderit (L. 4,

§ 3 ff., si Servit vind.).
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Mais s'il a succombé, la chose jugée lui sera-t-elle

également opposable ?

Pardessus enseigne l'affirmative (t. Il, n° 334; voy.

aussi L. 17, ff
.

, si Servit, vind.).

Mais pourtant Potbier ajoutait qu'ils peuvent, dans ce

cas, former opposition en tiers [des Obligat. , n° 908); et

nous serions, en effet, porté à les ad mettre à former tierce

opposition, inde'pendamment même de toute allégation

de collusion entre leur copropriétaire et son adversaire;

car, à leur égard, il semble que la représentation n'a pas

été complète.

Au reste, nous réservons toutes ces questions d'indi-

visibilité et de chose jugée pour le titre des obligations,

où notre Code les a placées (art. 1217 et suiv. , art.

1351).

SECTION IV.

Comment les servitudes s'éteignent.

SOMMAIRE.

961. — Division.

961. — Les événements qui peuvent produire l'ex-

tinction des servitudes, sont :

1° Le changement de l'état des lieux, lorsqu'il est tel

qu'on ne peut plus user de la servitude;

2° La confusion
;

3" Le non-usage;

4° La renonciation, ou la remise delà servitude par le

propriétaire du fonds dominant;

5" La résolution du droit de celui qui avait constitué

la servitude, ou même de celui auquel elle avait été con-

cédée
;

6° L'expiration du terme, ou l'événement de la condi-

tion sous lesquels la servitude avait été établie;

7" Enfin l'expropriation forcée pour cause d'utilité
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publique de l'un ou de l'autre des fonds servant ou do-

minant.

Nous avons à examiner ces différents événements.

Du changement de l'état des lieux, qui ne permet plus d'user

de ia servitude.

SOMMAIRE.

962. — Exposition.

963. — Du cas où le fait, qui a rendu l'exercice de la servitude impos-
sible, est définitif et irréparable.

963 bis. — Du cas où le changement qui a eu lieu, n'est pas tel, que les

choses ne puissent pas être rétablies de manière que l'exercice de la

servitude redevienne possible.

964. — Division.

965. — A. Dans quel cas est-on fondé à dire que les choses se trouvent
en tel état qu'on ne peut plus user de la servitude?

966. — Suite.

967. — Suite.

968. — Suite.

969. — Suite.

970. — Que décider, si l'impossibilité d'user de la servitude n'est pas
totale, mais seulement partielle, c'est-à-dire, si elle n'existe que pour
une partie, soit du fonds dominant, soit du fonds servant?

971. — Quel est l'effet de la cessation forcée de la servitude? Le proprié-

taire dn fonds servant doit-il au propriétaire du fonds dominant un
équivalent eu une indemnité quelconque?

972. — B. Dans quels cas peut-on dire que les choses sont rétablies de
manière qu'on puisse user de la servitude?

973. — En cas de ruine ou de démolition d'un bâtiment, les servitudes

actives ou passives, qui y étaient attachées, se continuent à l'égard

du nouveau bâtiment qui le remplace, si la reconstruction se fait avant
qie la prescription soit acquise. — Explication de cette doctrine.

974. — Faut-il que les choses soient rétablies identiquement dans le

même état où elles étaient avant la cessation forcée de la servitude?

Ou suffit-il qu'elles se retrouvent dans un état analogue?
975. — La preuve testifuoniale est-elle admissible pour établir qu'il exis-

tait, dans le bâtiment qui a été démoli et que l'on veut reconstruire,

des ouvrages constatant l'existence de servitudes continues ou appa-
rentes?

976. — Exemple d'application des articles 703 et 704.-

977. — C. Quel est le caractère de ce délai de trente ans, ap-ès lequel

la cessation de la servitude devient définitive, si les choses ne sont

pas rétablies avant l'expiration de ce délai de manière qu'on puisse en
user? Trois opinions sont en présence. Première opinion : Il ne s'agit
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pas ici d'une prescription, mais d'un délai préûx, qui n'admet ni sus-
pension ni interruption.

978. — Deuxième opinion : Il s'agit ici d'une prescription; mais elle ne
courra pas contre le propriétaire du fonds dominant, s'il n'a pas dé-
pendu de lui de faire cesser l'obstacle qui s'opposait à l'exercice de la

servitude.

979. — Troisième opinion : Jl s'agit ici d'une prescription ordinaire, à

laquelle 'I faut appliquer, en etfet, les règles ordinaires en matière de
prescription. — Conséquences.

980. — Quel est le point de départ de la prescription résultant du non-
usage, dans l'hypothèse des articles 703 et 70'*?

962. — L'hypothèse d'an changement dans l'état des

lieux est réglée, dans notre Gode, par trois articles, dont

voici d'abord les termes :

Article 703 :

« Les servitudes cessent, lorsque les choses se trou-

ce vent en tel état qu'on ne peut plus en user. »

Article 704 :

« Elles revivent , si les choses sont rétablies de ma-
« nière qu'on puisse en user; à moins qu'il ne se soit déjà

« écoulé un espace de temps suffisant pour faire présu-

•ï mer l'eitinction de la servitude, ainsi qu'il est dit à

(f l'article 707. »

Enfin l'article 665 s'exprime ainsi :

« Lorsqu'on reconstruit un mur mitoyen ou une mai-

« son, les servitudes actives et passives se continuent à

« l'égard du nouveau mur ou de la nouvelle maison

,

« sans toutefois qu'elles puissent être aggravées , et

« pourvu que la reconstruction se fasse avant que la

« prescription soit acquise. »

Cette hypothèse est difficile ; et elle a soulevé de vives

controverses.

Précisons bien d'abord ce qui résulte de la rédaction

même de nos articles.

De deux choses l'une :
-

Ou le fait qui a rendu impossible l'exercice de la ser-

vitude, est définitif et irréparable
;

Ou, au contraire, le changement qui a eu lieu, n'est
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pas tel que les ehoses ne puissent pas être rétablies de

manière que l'exercice de la servitude redevienne pos-

sible.

963. — Dans le premier cas, il est clair que la ser-

vitude est elle-même éteinte définitivement.

Voilà, par exemple, l'un des fonds qui est emporté

par le fleuve et qui disparaît à jamais !

Évidemment plus de servitude! le fonds à péri; et,

avec lui , les servitudes actives ou passives qui n'en

étaient que des qualités et des dépendances.

C'est la perte totale de la chose (comp. art. 617); et

il importe peu qu'elle atteigne les deux fonds, ou seule-

ment l'un d'eux, soit le fonds dominant, soit le fonds

servant.

Dans tous les cas, la perte fait qu'il n'y a plus deux

héritages, dont l'un puisse être asservi pour l'utilité de

l'autre (art. 637).

9(35 bis. — Mais il n'en est pas de même dans le se-

cond cas, c'est-à dire lorsque le changement qui est sur-

venu, n'est pas irréparable et qu'il est possible que les

choses soient rétablies de manière qu'on puisse user de

la servitude.

Pour ce cas, la loi distingue :

Si les choses restent pendant trente ans dans l'état qui

a rendu l'exercice de la servitude impossible, alors la

servitude est éteinte par la prescription;

Si, au contraire, avant le délai de trente ans, les choses

sont rétablies de manière qu'on puisse en user, alors, dit

l'article 704, les servitudes revivent.

Est-ce à dire qu'elles étaient déjà éteintes?

On a beaucoup argumenté, en sens divers, de ces mots :

elles cessent^ de l'article 703, pour en Conclure qu'elles

ne sont pas éteintes; et de ces mots : elles revivent, de

l'article 704, pour en induire, au contraire, qu'elles étaient

éteintes.

Nous ne croyons pas, pour notre part^ que les argu-
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ments déduits de ces deux formules soient plus con-

cluants d'un côté que de l'autre; car le mot cesser a été

emprunté par les rédacteurs de notre Code à Domat, qui

précisément, dans notre matière, l'employait comme
synonyme du mot finir (comp. Lois civ., liv. I^ tit. xii,

n°' I e: 2).

Remarquons seulement que l'article 665 déclare, en

termes formels, que les servitudes se continuent par le

rétablissement des lieux dans leur premier état; ce qui

prouve que l'exercice en a été seulement suspendu; que

le droit lui-même n'avait pas péri; et que la servitude

sommeillait plutôt qu'elle n'était véritablement éteinte.

964. — Nous avons à rechercher, à cet égard, trois

points principaux :

A. Dans quels cas on est fondé à dire que les choses

se trouvent, d'après l'article 703, en tel état qu'on ne

peut plus user de la servitude;

B. Dans quels cas on peut dire qu'elles sont réta-

blies, d'après l'article 704, de manière qu'on puisse en

user;

C. Enfin, quels sont le caractère et les effets de cette

cessation de l'exercice des servitudes pendant trente ans;

si cet espace de temps est un délai préfix, qui n'admette

ni interruption ni suspension; ou s'il ne constitue, au

contraire, qu'une prescription résultant du non-usage,

qui soit suspendue par l'effet de la force majeure et qui

soit susceptible de suspension et d'interruption.

-96d. — A. Et d'abord, quand est-ce que l'on peut

dire, dans le sens de l'article 703, que les choses se trou-

vent en tel état qu'on ne peut plus user de la servitude?

Ce ne sera là, le plus souvent, qu'une question de fait,

à décider d'après les circonstances; nous allons voir

pourtant que des difficultés se sont élevées plus d'une

fois sur ce point.

En règle générale, il y a impossibilité d'exercice de la

servitude, lorsque le fonds servant se trouve hors d'état
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de procurer au fonds dominant l'utilité qui en faisait

l'objet, ou que le fonds dominant est lui-même hors d'état

d'en profiter.

Le fonds, par exemple, sur lequel j'ai un droit de pas-

sage, est, non pas emporté comme tout à l'heure (supra^

n° 963), mais envahi et couvert par les eaux;

La fontaine, où j'avais un droit de puisage, a tari;

La maison, qui avait une servitude de vue ou qui devait

une servitude d'appui, est détruite;

Autant d'obstacles à l'exercice de la servitude, qui se

trouve forcément interrompu.

Il en serait de même, si le fonds A étant grevé de la

servitude nonasdificandi^ au profit du fonds C, dont il est

séparé par le fonds B, qui n'y serait pas assujetti, le pro-

priétaire de ce dernier fonds se mettait lui-même à bâtir,

altius extuleril asdi/icia sua, rien ne s'opposerait alors à

ce que le propriétaire du fonds A élevât lui-même des

constructions, puisque les constructions élevées déjà sur

le fonds intermédiaire ne permettraient plus au fonds

dominant de profiter de la servitude non sedijicandi im-
posée au fonds A (comp. L. 6, princ, ff. , si Servit,

vind.; Touiller, t. II, n" 684, voy. toutefois Cass,, 26 no-

vembre 1861, Pastoureau, Dev., 1862, 11, 77; Touiller,

t. II, n"684).

966.— J'ai le droit de faire passer les eaux provenant

de ma fabrique, par une rigole, qui règne le long de votre

héritage.

Un événement quelconque, des travaux par exemple,

qu'un tiers exécute sur son propre héritage, font que cette

rigole ne peut plus recevoir les eaux.

En résulte-t-il une impossibilité d'exercice de la ser-

vitude? Ou puis-je, au contraire, demander que la rigole

soit reportée sur une autre partie de votre fonds?

Il faut répondre qu'il y a cessation forcée de la servi-

tude, si le lieu du parcours des eaux avait été déterminé-

ment et iimitativement assigné pro regione, pro diviso,
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sur telle partie du fonds, ad certam partem fundi (L. 6,

ff. , de Servit.); et cette solution serait vraie surtout dans

le cas où la servitude d'égout et de conduite d'eau ne ré-

sulterait que de la prescription, ou ne serait prouvée que

par l'aveu indivisible du maître du fonds assujetti (comp.

Cass.,16mai1838, Cazeaux,Dev., 1838, I, 569).

Il en serait de même d'un droit de passage; si la partie

du fonds qui serait reconnue en être seule exclusivement

grevée, devenait impraticable, le propriétaire, qui avait

le droit de passage, ne serait pas fondé à le reporter sur

une autre partie du fonds ; et ce ne serait que par la con-

cession d'une nouvelle servitude, de la part du proprié-

taire du fonds servant, qu'il pourrait l'obtenir.

Et il en serait ainsi, lors même que la première servi-

tude de passage aurait été achetée ou acquise de toute

autre manière, à titre onéreux (supra^ n" 844; comp.

Cœpolla, tract. II, cap. i, n" 24; Pardessus, t. II, n"'294;

Duranton, t. V, n°' 657 et 665).

967. — Mais voilà qu'un fonds qui est grevé de la

servitude non œdificandi, au profit d'un fonds limitrophe,

se trouve, par le percement d'une nouvelle rue, border

immédiatement la voie publique.

La servitude no7i sedifimudij à laquelle il était assujetti,

a-t-elle cessé?

On l'a soutenu; et on l'a même décidé ainsi.

Mais pourquoi donc?

Est-ce que par l'ouverture de la rue, l'utilité de la ser-

vitude non œdificandi est devenue impossible pour le fonds

dominant?

Non, sans doute.

Donc, elle doit continuer de subsister et de s'exercer

d'après le nouvel état des lieux, qui n'y fait pas obstacle

(comp. Paris, 11 nov. 1833, Tayer, Dev., 1837, I, 980;
Cass., 7 mai 1851, de Ghaponay, Dev., 1851, I, 409).

968. — Pareillement, à moins de circonstances par-

ticulières, la servitude altius non tollendiy établie en faveur
TRAITÉ DES SERVITUDES. 11—30
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d'un couvent de religieuses, continuerait de subsister,

malgré le changement de destination du fonds domi-

nant, lors même, par exemple, qu'il aurait été converti

en caserne.

Car la servitude est attachée à l'héritage dominant

aussi bien qu'à l'héritage servant, en leur qualité d'hé-

ritages; et elle les suit activement et passivement dans

les mains des nouveaux propriétaires, quels qu'ils soient

(comp. Dijon, 24 août 1843, Chevalier, Dev., 1843, II,

496; Metz, 6 juin 1866, Oulif, Dev., 1867, II, 147).

969. — Nous croyons aussi que l'on a pu, avec rai-

son, décider que la servitude, à laquelle un fonds était

soumis, de recevoir les eaux qui alimentaient un étang,

n'est pas éteinte par le dessèchement de cet étang, lors-

que le propriétaire du fonds dominant, en même temps

qu'il a desséché son étang, a établi sur son fonds un

barrage pour la retenue et la distribution des eaux dans

des canaux d'irrigation (comp. Cass., 27 févr. 1844,

Vaucher, Dev., 1844,1,658).

D'une part, en effet, le fonds servant pouvait encore

très-bien procurer au fonds dominant l'utilité qui faisait

l'objet de la servitude, c'est-à-dire l'écoulement des eaux;

Et, d'autre part, le fonds dominant pouvait toujours

aussi en profiter.

Mais n'est-ce pas là substituer une servitude nouvelle

et différente à la servitude qui existait? N'était-ce pas du

moins aggraver cette dernière servitude? Répondons

qu'en fait, dans l'espèce de l'arrêt précité, il est reconnu

que la servitude d'écoulement des eaux était restée la

même, et que le changement qui avait été opéré dans le

fonds dominant, loin de nuire au fonds servant, Vavait

beaucoup amélioré (comp. aussi Cass., 11 déc. 1861,

Michel, Dev., 1862, I, 513; et J. du P., 1863, p. 34;

Paris, 22 juin 1867, Simon, le Droit du 25 juin 1867).

97Ô. — Que décider, si l'impossibilité d'user delà

servitude n'est pas totale, c'est-à-dire si elle n'existe que
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pour une partie soit du fonds dominant, soit du fonds

servant?

Si la servitude est telle , à raison de son caractère ab-

solu d'indivisibilité^ que l'exercice qui continuera d'avoir

lieu pour une partie du fonds dominant, ou sur une partie

du fonds servant, doive être considéré comme l'exer-

cice de la servitude tout entière, l'article 703 ne sera pas

applicable ; tel serait, par exemple, un droit de passage,

auquel seraient affectées , activement et passivement

,

toutes les portions du fonds dominant et du fonds ser-

vant (comp. aussi Cass., 9 déc. 185'7, Gosselin, D., 1858,

I, 110).

Mais il n'en serait pas de même, si la servitude était

susceptible de division et de démembrement soit dans

son utilité et son émolument, soit dans son mode d'exer-

cice ; comme si, par exemple, la source à laquelle j'avais

le droit de prendre tant de mesures deau, tarissant à

moitié, ne pouvait plus fournir que la moitié de ce nom-
bre ; ou si , ^yant le droit de passer à cheval et en voi-

ture, l'envahissement des eaux, en rétrécissant le chemin,

ne permettait plus que le passage à pied. Il nous semble

que dans ces deux derniers cas, il y aurait cession forcée

de la servitude, pour une partie de son émolument ou

pour un certain mode de son exercice, et que l'article

703 serait applicable pour cette partie (arg. de l'article

708; comp. Cass., 9 mai 1857, Gosselin, Dev., 1859
,

I, 8A3; Pardessus, t. II, n"' 294 et 296; Duranton, t. V,

n" G57 ; Marcadé, art. 703, n" 669 his).

1)71. — Lorsque les choses se trouvent ainsi en tel

état, qu'on ne peut plus user de la servitude, elle cesse

dit notre article 703, c'est-à-dire qu'il n'y a lieu, de la

part du propriétaire du fonds servant envers le proprié-

taire du fonds dominant, à fournir aucun équivalent, à

payer aucune indemnité, ni à restituer le prix qu'il au-

rait reçu.

L'article 703 ne peut même avoir d'autre but que de
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constater ainsi la réalité du droit de servitude et d'en

consacrer cette conséquence [infra, n" 979).

Mais, bien entendu, cela suppose que l'impossibilité

de l'exercice de la servitude provient soit du hasard et

d'un événement de force majeure , soit du fait du pro-

priétaire du fonds dominant, soit même du fait licite d'un

tiers.

Nous disons licite, parce que, s'il en était autrement,

le maître du fonds dominant aurait une action contre

le tiers à fin de rétablissement des lieux (comp. notre

tome X, n° 713 his; Zachariae, Aubry et Rau, t. II, p. 86).

A plus forte raison, si cette impossibilité était le résul-

tat d'un fait de la part du propriétaire du fonds servant,

celui-ci ne pourrait-il pas invoquer l'article 703; car on

serait fondé à lui répondre par l'article 701, qui lui

défend précisément de changer fétat des lieux et de rien

faire qui tende à diminuer Vusage de la servitude (comp.

Gass., 16 avril 1838, Baron, Dev., 1838, 1, 756; Domat,

Lois civ., liv. I, tit. xii, sect. vi, n°' 1 et 4; Pardessus,

t. II, n" 294).

972. — B. Maintenant, dans quels cas peut-on dire,

d'après l'article 704, que les choses sont rétablies de ma-

nière qu'on puisse user de la servitude?

Ce sera encore le plus souvent une question de fait.

La règle générale , toutefois , nous paraît être qu'il

faut que les choses soient rétablies de telle façon, que

Ton puisse user de la même servitude, dont la cessation

a eu lieu, et dans les mêmes conditions d'exercice qu'au-

paravant.

Le fleuve, par exemple, qui couvrait le fonds assujetti

à mon droit de passage, se retire (L. 14, ff., Quemadm.

servit, amitt.);

Ou la fontaine, à laquelle j'avais le droit de puiser,

après avoir été mise à sec, jaillit de nouveau;

Ou encore, le bâtiment qui avait été élevé sur le fonds

intermédiaire, qui me sépare d'un fonds qui est grevé
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envers le mien de la servitude non œdificandi, est abattu

(L. 6, princ, ff., Si servit, vindic).

Dans tous ces cas, il est clair que nous voyons revivre,

comme dit l'article 703, ou se continuer, comme dit bien

mieux l'article 665, les servitudes de passage, de puisage

et de prospect (supra, n" 965).

973. — Pareillement, le mur, la maison ou le bâti-

ment quelconque auquel étaient attachées des servitudes

actives ou passives, après avoir été démoli ou détruit, est

relevé.

Les servitudes actives et passives se continuent à l'é-

gard du nouveau mur ou de la nouvelle maison (art.

665).

Cette application de notre règle est notable !

Lorsque la rivière, après avoir envahi le fonds servant

ou le fonds dominant, se retire, le fonds affranchi des

eaux se retrouve absolument le même ; sa substance n'a

ni péri ni changé ; et alors il est tout simple que les ser-

vitudes qui le grevaient activement et passivement, se

retrouvent aussi, puisqu'elles en sont des attributs et des

qualités. Cela est vrai, en général, de toutes les servi-

tudes, que les Romains appelaient rusticx, c'est-à-dire

quœ in solo consistunt (ff., de Servit., L. 3).

Mais au contraire, pour les servitudes urbaines, c'est-

à-dire qu3B in superficie consistunt, attachées qu'elles sont

à la superficie, au mur, à la maison, elles devraient, d'a-

près la rigueur du principe, s'éteindre et périr dans la

démolition de la maison ou du mur; car la substance,

c'est-à-dire le mur même et la maison, à laquelle elles

étaient attachées, a péri; et on aura beau reconstruire

tout de suite un mur ou une maison, à la même place,

avec les mêmes matériaux et dans les mêmes conditions

que l'ancien ; ce n'en sera pas moins toujours nécessai-

rement une construction nouvelle, une nouvelle maison,

un nouveau mur; à plus forte raison, cette proposition

sera-t-elle exacte, si la reconstruction n'a lieu qu'après
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un temps plus ou moins long et avec de nouveaux ma-

tériaux.

Aussi, les Romains avaient-ils fait nsttement cette dif-

férence entre les servitudes quse in solo et les servitudes

qux in superficie consistunt.

Les premières ne s'éteignaient point par les obstacles

physiques qui pouvaient en empêcher l'exercice ; elles ne

périssaient ainsi que par le non-usage prolongé pendant

le temps déterminé par la loi (L. 14. ff., Quemadm. servit,

amitt.)

Les autres, au contraire, s'éteignaient immédiatement

par la ruine et la démolition du bâtiment (L. 20, § 2, fï.,

de Servit, prœb. urb.).

Cette dernière règle avait toujours été maintenue en

matière d'usufruit (L. 5, § 2, ff., Quemadm. usufr.

amitt.)

Et nous avons aussi, dans notre droit, continué de

l'observer encore (art. 624; voy. aussi notre tome X,

n°* 705 ei suiv.).

Mais on s'en était départi en matière de servitudes; et

la loi 20, § 2, au Digeste, de Servitutibus prœdiorum urba-

norum, que nous venons de citer, s'exprime à ce sujet en

termes fort remarquables :

« Si sublatum sitœdiûcium, ex quo stillicidium cadit,

« ut eadem specie et qualitate reponatur, utiUtas exigit

(f ut idem intelligatur; nam alioquin, si strictius inter-

(( pretetur, aliud est quod sequenti loco ponitur »

Notre ancien droit français avait adopté et même exa-

géré encore, ainsi que nous le dirons bientôt (n° 978),

ce principe; et on voit, par notre article 665, que les

rédacteurs du Code Napoléon l'ont également consacré.

Cette doctrine est d'autant plus remarquable, que les

changements qui peuvent rendre impossible l'usage de

la servitude, assez rares pour les servitudes rurales, quœ

in solo consistunt, et dont on cite deux ou trois exemples,

toujours les mêmes! le tarissement de la fontaine, l'in-
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vasioû du champ par les eaux, que ces changements^

dis-je, sont, au contraire, fréquents et nombreux pour

les servitudes urbaines, quse in superficie consistunt.

On a considéré sans douts que l usufruit est tempo-

raire et aussi plus spécialement attaché à la formée acltielle

de la chose; tandis que les servitudes ont un caractère

de perpétuité, par suite duquel elles sont une qualité

permanente du fonds lui-même.

Quoi qu'il en soit, telle est notre règle; elle ne fléchi-

rait que par exception, et qu'autant qu'il serait établi que

la servitude n'a été attachée, activement ou passivemect,

que d'un^ manière restrictive à un bâtiment, en contem-

plation de sou état présent, de sa forme et de sa destina-

tion actuelle ; exception que l'on ne devrait que très-diln-

cilement admettre (comp. Orléans, 1" déc. 1848, comp»

du Phénix, Dev., 1849, II, 593; Duranton, t. Y, n° 657 ;

Pardessus, t. II, n" 295).

974 — Faut-il que les choses soient rétablies, iden-

tiquement et absolument, dans le même état où elles

étaient avant la cessation forcée de la servitude?

Ou suffit-il qu'elles se retrouvent dans un état ana-

logue ?

Le législateur se borne à dire que les servitudes revi-

vent, si le3 choses sont rétablies de manière qu on puisse en

user (art. 704).

Il est nécessaire sans doute que le rétablissement replace

en général les choses dans le même état qu'auparavant;

mais pourtant il ne faut pas exagérer cette propositon,

de manière à la rendre, en pratique, d'une applicatoîi

presque impossible.

C'est donc aux magistrats qu'il appartient de décides

cette question; et nous croyons qu'ils sont autoris; f- à

appliquer l'article 704 au cas où les choses sont rétablies

dans un état sinon absolument identique, du moins aija-

logue à celui qui existait auparavant (comp. Colmcr,

27 mai 1811, Sauss, D v.,etCar., Collect. nouv., III, il,
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461; Cass., 21 mai 1851, d'Humières, Dev., 1851, I,

406; Bordeaux, 14 août "1855, Augrand, Dev., 1856, II,

683; Marcadé, Revue crit. de législ.^ t. II, p. 72; Massé

et Vergé sur Zachariae, t. II, p. 208, note 2).

Ce qu'il faut surtout, c'est qu'il n'y ait pas aggrava-

tion ; nous voulons dire une aggravation sensible et ap-

préciable de la servitude, au préjudice du fonds servant

(art. 665; comp. Cass., 25 juin 1866, Grandin, Dev.,

1866, 1,348).

Dans l'appréciation des circonstances relatives à cette

question, il y aura lieu d'examiner si le rétablissement

s'est opéré naturellement et par suite des mêmes causes

ou de causes difîérentes, mais également de force ma-

jeure, qui avait amené la cessation de la servitude ; ou si

le rétablissement des choses a été fait par la main de

l'homme.

On pourra, en effet, dans le premier cas, se montrer

moins sévère sur le point de savoir si les choses sont ré-

tabhes dans le même état qu'auparavant (L, 14, princ,

ff., Quemadm. servit, amitt.);

Tandis qu'on sera en général fondé, dans le second

cas, à exiger que celui qui rétablit lui-même les lieux

dans leur état primitif, n'y apporte, par son fait, aucun

changement (L. 20, § 2, ff. , de Servit, prsed. urb.; art.

665; comp. Pardessus, t. II, n" 295).

975. — A cet égard, remarquons qu'il sera toujours

prudent pour ce'ui qui démolit, afin de le reconstruire

ensuite, un bâtiment, auquel sont attachées des servitudes

actives ou passives, de faire constater par un procès-

verbal contradictoirement avec le propriétaire voisin,

Vétat des lieux tel qu'il existe avant la démolition.

Mais cette précaution est-elle toujours indispensable?

et, par exemple, lorsqu'il n'y a pas de titre, et qu'il

s'agit de servitudes continues et apparentes susceptibles

de s'acquérir par la possession, la preuve testimoniale

ne pourrait-elle pas être admise, après la démolition, au
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profit de celui-là même qui a fait démolir, afin d'établir

qu'il y avait des ouvrages ou des signes quelconques,

constatant l'existence de servitudes continues et appa-

rentes dans le mur ou le bâtiment démoli ?

Pour la négative, on peut faire cet argument :

Aux termes des articles 1341 et 1348, il n'est reçu

aucune preuve par témoins pour toutes choses excédant

la somme ou valeur de cent cinquante francs, à moins

qu'il n'ait pas été possible de se procurer une preuve

littérale
;

Or, d'une part, il s'agit ici d'une valeur indéterminée;

et d'autre part, il était possible de se procurer une preuve

écrite
;

Donc, la preuve testimoniale n'est pas admissible en

cas de démolition volontaire; donc, elle ne pourrait l'être

que dans le cas où le bâtiment se serait écroulé de vétusté

ou aurait été détruit par un cas fortuit et de force ma-

jeure (comp. Caen, 25 mai 1841, Boëssée, i?ec.c?e Caen,t. V,

p. 1 62 ; Amiens, 29 juin 1 842,Wiart, Dev. , 1 845, II, 22).

Mais ne peut-on pas répondre ainsi avec bien plus

d'avantage :

D'après l'article 690, les servitudes continues et appa-

rentes s'acquièrent par la possession de trente ans; et la

possession peut être prouvée par témoins;

Or, nous supposons qu'il n'y a pas de titre, et que

c'est la possession qui est invoquée comme cause de

l'établissement de la servitude, dont il s'agit;

Donc, la preuve de cette possession peut être faite par

témoins.

On objecte qu'il était possible de faire dresser, avant

la démolition, un procès-verbal de l'état des lieux, et

qu'il y a faute à ne Tavoir pas fait.

Mais qu'est-ce que ce procès-verbal aurait prouvé?

l'existence des jours, des vues, de la servitude enfin,

quelle qu'elle soit, au moment même de la démolition,

et à ce moment seul;
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Or, la possession des jours ou des vues à ce seul mo-
ment n'était, pas, bien entendu, suffisante pour établir la

servitude, puisqu'il faut, pour cela, une possession de

trente ans
;

Donc, il aurait toujours été nécessaire, malgré la ré-

daction d'un procès-verbal, d'avoir recours à la preuve

par témoins.

Aussi, faut-il remarquer que l'article 665 n'exige pas,

en effet, cette condition (comp. Caen, 16 décembre 1848,

Chedrue, Rec. de Caen^ t. XII, p. 355, et Dev., 1849,

II, 665).

Nous croirions aussi, par le même motif, que cette

solution devrait être appliquée au cas où l'on demande-
rait à prouver, après la démolition, l'existence d'un signe

apparent de servitude, dans le mur ou la maison démolis,

afin d'invoquer ensuite la destination du père de famille;

car nous savons que la destination du père de famille,

c'est-à-dire les différents faits qui la constituent, peiU

tout aussi bien que la possession à l'effet d'acquérir, être

établie par la preuve testimoniale (supra, n" 812).

976. — On a jugé que le dessèchement d'un étang

appartenant à la république, opéré en exécution de la loi

du 14 frimaire an n, a bien fait cesser les servitudes

d'abreuvage ou de pacage, qui grevaient l'étang avant

son dessèchement, mais qu'il ne les a pas éteintes; et que,

par conséquent, ces servitudes pourraient être encore

exercées, si plus tard le fonds servant était remis en

nature d'étang (Gass., 30 déc. 1839, Brucy, Dev., 1840,

1,513).

Et ce n'est là, en effet, qu'une application toute natu-

relle de nos articles 703 et 704; il aurait fallu, dans la

loi de frimaire an ii, une disposition spéciale qui dérogeât,

sous ce rapport, au droit commun, pour qu'il en fût au-

trement; or la loi ne renfermait aucune disposition de

ce genre.

977. — G. Reste à savoir, sur les articles 703 et 704,
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quel est le caractère du délai de trente ans, après lequel

la cessation de la servitude devient définitive, si les choses

ne sont pas rétablies, avant l'expiration de ce délai, de

manière qu'on puisse en user.

Trois opinions sont en présence :

I. La première enseigne qu'il s'agit ici, non pas d'une

prescription, mais d'un délai préfix, qui n'est suscep-

tible ni de suspension pour cause de minorité ou autre,

ni d'interruption; parce qu'après un si long espace de

temps, la loi n'admet pas l'identité de deux états de

choses séparées par un aussi grand intervalle, et qu'elle

présume alors une extinction qui résulte de la nature

des choses, et qui doit, par conséquent, être absolue et

la même pour tous.

Ce système raisonne ainsi :

1" Dans la rigueur des principes, la servitude devrait

s'éteindre tout de suite et définitivement, dès qu'elle ne

peut plus s'exercer, parce qu'elle n'a plus d'objet ; cela

est d'autant plus vrai, que cette cause d'extinction,

comme on l'a vu plus haut (n° 973), est particulièrement

applicable aux servitudes quse in superficie consistunt, et

qu'en réalité dès que le bâtiment, dominant ou servant,

est détruit, il est exact de dire que l'objet de la servitude

a définitivement péri, puisque le bâtiment qui sera re-

construit plus tard, à la môme place, sera un bâtiment

nouveau et différent.

Quoi qu'il en soit, par des motifs d'utilité et de faveur,

le législateur n'a pas prononcé, dans ce cas, l'extinction

immédiate de la servitude; il a déclaré seulement qu'elle

'cessait; et il a accordé qu'elle pourrait revivre, si les

choses étaient rétablies dans le même état avant un cer-

tain délai.

Le projet du Code Napoléon limitait ce délai à dix ans,

quoiqu'il exigeât un délai de trente ans pour l'extinction

de la servitude par le non-usage; ce qui prouve bien

qu'il ne conjfondait pas ces deux modes d'extinction
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(comp. art. 55 et 57 du titre iv du projet de l'an viii,

Fenet, t. II, p. 123).

Il est vrai que ce délai de dix ans a été ensuite étendu

à trente ans, comme celui qui est exigé pour l'extinction

par non-usage; et l'article 704 renvoie en effet à l'ar-

ticle 707. Mais ce qui précède démontre assez que cette

augmentation de -délai et ce renvoi n'ont eu nullement

pour but d'assimiler l'extinction résultant delà cessation

de l'exercice de la servitude par suite du changement

dans l'état des lieux, à la prescription extinctive résultant

du non-usage, et qu'on a voulu seulement étendre à trente

années le délai après lequel l'objet de la servitude serait

réputé avoir péri définitivement et sans retour.

2° Si les articles 703 et 704 ne faisaient que consacrer

une prescription ordinaire de trente ans, susceptible de

suspension et d'interruption, ils seraient, dans notre Code

d'une complète inutilité ; et ils se trouveraient entière-

ment absorbés dans les articles 706 et 707.

En effet, les articles 703 et 704 ne signifieraient eux-

mêmes^ dans ce système, autre chose, sinon que la servi-

tude s'éteint par le non -usage pendant trente ans!

Mais alors, à quoi bon ces deux articles?

Comment! on aurait fait l'article 703 pour nous dire

seulement qu'en fait on n'exercera pas la servitude,

lorsque l'exercice en sera impossible! que je ne pour-

rai point, par exemple^puiser de l'eau à une fontaine tarie !

Et l'article 704 n'aurait d'autre but que de déclarer

qu'au bout de trente ans, la servitude sera éteinte par le

non-usage !

Mais les articles 706 et 707 rendaient cette disposition

tout à fait superflue.

Ainsi, d'après le système qui ne veut voir, dans notre

hypothèse, qu'une prescription extinctive par le non-

usage, l'article 703 ne renferme qu'une naïveté inexpli-

cable ; et l'article 704 est d'une évidente inutilité!

3° Il faut donc reconnaître que les articles 703 et 704
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consacrent, non pas une prescription résultant du non-

usage, mais une extinction résultant du changement dans

Tétat des lieux, c'est-à-dire de la nature des choses ; et

cette doctrine n'a rien d'injuste ni d'excessif; tandis qu'il

est impossible de ne pas voir tous les inconvénients de

la doctrine contraire, dont les partisans perpétuent indé-

finiment, ceux-ci de plein droit, ceux-là au moyen de

suspensions ou d'interruptions, cette servitude in abs-

tracto, qui n'a plus d'objet; de telle sorte que les fonds

s'en trouvent grevés in infinitum, dans les mains des tiers

acquéreurs, et qu'au bout d'un demi-siècle ou de plus

encore, si un propriétaire veut bâtir, il sera possible

d'exhumer contre lui un titre qui grevait d'une servitude

quelconque la maison qui, bien longtemps en arrière

dans le passé, a existé autrefois sur son fonds, pour y
assujettir aujourd'hui la maison nouvelle qu'il va édi-

fier! Et souvent même il faudrait, dans ce cas, détruire

des ouvrages ou des constructions faites déjà depuis

longtemps et dont la conservation serait incompatible

avec l'existence de la servitude révivifiée ! On peut voir

combien Domat lui-même avait été frappé de ces dan-

gers [Lois civ., liv. I, tit. xii, sect. vi, art. 4, à la note).

Et ce sont précisément ces dangers que les rédacteurs des

articles 703 et 704 ont voulu prévenir (comp. Ducaur-

roy, Bonnier etRoustaing, t. II, n°' 364, 365;.

Cette argumentation est, suivant nous, infiniment

grave; et nous ajouterons même que nous étions d'abord

porté à en adopter la conclusion.

Nous ne le ferons pas néanmoins ; et bientôt nous al-

lons dire les motifs qui nous en séparent (^infra, n° 979).

Qu'il nous suffise de remarquer ici que l'article 704, par

son renvoi à l'article 707, et surtout les articles 665,708,

709 et 710, qui emploient le mot lui-même de prescrip-

tion, démontrent qu'il s'agit bien, dans nos articles 703

et 704, d'une prescription ordinaire, et non pas d'un

délai préfix et invariable.
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î)78. — II. C'est bien là ce que reconnaissent les deux

autres opinions qui entrent maintenant en lice ; elles po-

sent d'abord ensemble cette commune prémisse : qu'il

s'agit, dans les articles 703 et 704, d'une prescription

ordinaire, comme dans les articles 706 et 707, et que,

par exemple, cette prescription ne courra pas plus,

dans un cas que dans l'autre, contre les mineurs et les

interdits.

Mais elles se divisent ensuite sur un point capital,

dans les déductions qu'elles tirent de cette prémisse.

La seconde opinion distingue :

Si le changement d'état dans les lieux, qui rend im-

possible l'exercice de la :ervitude, est tel que le proprié-

taire du fonds dominant puisse le faire cesser; si ce chan-

gement provient, par exemple, soit de son propre fait,

soiî, du fait du propriétaire du fonds servant ou du fait

illicite d'un tiers, la prescription extinctive courra con-

tre lui
;

Si, au contraire, ce changement provient d*une cause

naturelle et d'une force majeure, alors la piescription

sera suspendue de plein droit, sans qu'il soit nécessaire

de faire aucun acte interruptif; et à quelque époque que

les choses soient rétablies de manière qu'on puisse user

delà servitude, cet exercice pourra être recommencé.

Et à l'appui de cette seconde partie de la distinction, on

invoque les anciennes traditions, les textes de notre

Code, et les principes généraux du droit :

1° Il est vrai que, en droit strict, chez les Romains, la

servitude urbaine, quœ in superficie consistit, s'éteignait

immédiatement par la ruine du bâtiment, et que le chan-

gement dans l'état des lieux, qui rendait impossible l'exer-

cice de la servitude rurale, quss in solo consistit^ en pro-

duisait l'extinction par le non-usage, s'il se prolongeait

pendant le temps déterminé à cet effet. Mais cette rigueur

n'était qu'apparente ;
et, en réalité, la servitude urbaine,

dans le premier cas, loin d'être considérée comme éteinte,
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se reportait sur la nouvelle superficie qui remplaçait l'an-

cienne (L. 20, § 2, fî., de Servit, prsed. urb.)^ et dans le

second cas, on restituait contre la prescription résultant

du non-usage de la servitude rurale, le propriétaire, qui

n'avait paB pu user de son droit : ut quod jus non negli-

gentia aut culpa sua amiserunt (comp L. 35_, ff., de

Servit, prsed. rust. ; L. 14, § 1, il., Quemadm. servit,

amitt.).

Aussi, notre ancien droit français, néo;li2;eant ces scru-

pules et ces détours, déclarait-il nettement que la pres-

cription ne doit pas courir contre celui qui ne peut pas user

de la servitude. Ce sont les termes mêmes de Domat
{Lois civ., \v\\ I, tit. xir, sect. vi, n" 1).

2" Ces traditions ont été maintenues par notre Code;

et la preuve en résulte de l'article 704, qui dispose que

les servitudes revivent, si les choses sont rétablies de ma-

nière qu'on puisse en user, à moins qu'il ne se soit déjà

étîoulé un espace de temps suffisant pour faire présumer

l'extinction de la servitude, ainsi qu'il est dit à l'article

707; c'est-à-dire que « le non-usage n'éteint la servitude

« que parco qu'il indique et en tant qu'il indique le con-

« sentement du maître du fonds dominant d'abandonner

« son droit ; «

Or, ce consentement ne saurait être présumé dans

1«3 cas où il y avait impossibilité pour lui d'user de la

servitude
;

Donc, d'après le texte même de l'article 704, la pres-

cription n'a pas couru ;
et celui auquel la servitude est

due, est fondé, en prouvant le cas de force majeure, à

rentrer dans l'exercice de tous ses droits.

3° Ce texte d'ailleurs ne fait que consacrer la maxiine

fondamentale : contra non vaïentem agere non curritprœ-

scripîio. On objecte que le propriétaire du fonds dominant

peut agir, dû moins en déclaration et en reconnaissance

de servitude. Mais à quoi bon? Est-ce qu'il pourrait,

par exemple, contraindre le propriétaire de la maison
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qui était grevée de la servitude, si elle a été incendiée

ou détruite par tout autre cas de force majeure, est-ce

qu'il pourrait le forcer de la reconstruire? non, sans

doute ; et pourtant il est à remarquer que l'article 665

s'applique aux servitudes non-seulement actives^ mais

passives, c'est-à-dire à celles dont la maison détruite

était grevée au profit de l'héritage voisin. Or, si le pro-

priétaire du fonds dominant ne peut pas forcer le proprié-

taire voisin à réédifier la maison, il est juste du moins

et équitable de lui réserver intacts tous ses droits pour

le cas où ce propriétaire réédifierait (comp. Touiller,

t. Il, n"' 690 et suiv. ; Marcadé sur les articles 703, 704;

Taulier, t. II, p. 462; Solon, n° 505; Zachariaî, Aubry

et Rau, t. II, p. 86; Massé et Vergé sur Zachariae, t. II,

p. 208, note 2).

979. — III. Enfin, d'après la troisième opinion, que,

pour notre part, nous croyons devoir proposer, l'espace

de temps dont il est question dans l'article 704, n'est

autre chose que la prescription ordinaire résultant du

non-usage; et, en conséquence, il faut appliquer en

effet ici les règles ordinaires de la prescription, et dé-

cider :

A. Qu'elle n'est pas suspendue par les cas de force

majeure
;

B. Qu'elle ne court pas contre les mineurs ou autres

personnes privilégiées
;

G. Qu'elle est susceptible d'interruption.

1" Nous comprenons bien que l'on prétende, comme

fait le premier système (n° 977), qu'il s'agit, dans l'ar-

ticle 704, non pas d'une prescription, mais d'un délai

préfix, et qu'en conséquence on rejette tous les effets de

la prescription, la suspension, par exemple, pour cause

de minorité, etc.

Mais ce qu'il nous est difficile de comprendre, c'est

qu'en reconnaissant, comme fait le second système (et

très-justement, suivant nous), qu'il s'agit ici d'une près-



LIVRE 11. TITRE IV. CHAP, IH. 481

cription , on veuille distinguer entre les effets de

la prescription , admettre les uns et rejeter les au-

tres 1

Nous ferons donc tout d'abord à ce second système, un
argument qui nous paraît décisif, et que voici :

L'article 704, combiné avec les articles 665, 706, 707,

708, 709 et 710, consacre évidemment une prescription

exlinctive de la servitude
;

Or, d'une part, aux termes de l'article 2251 , la pres-

cription court contre toutes personnes, à moins qu'elle

ne soit dans quelque exception établie par la loi : d'autre

part, aucune loi n'a suspendu la prescription à raison

des empêchements de fait et de force majeure ; la

maxime : contra non valenlem agere^ etc., n'a pas été éri-

gée en loi;

Donc, la prescription établie par l'article 704 n'est pas

suspendue dans le cas même où c'est par la force ma-
jeure que le propriétaire du fonds dominant n'a pas pu
exercer la servitude.

2° Mais, dit-on, l'article 704 exige qu'il se soit déjà

écoulé un temps suffisant powr faire présumer l'extinction

de la servitude.

Beaucoup de réponses se présentent :

D'abord, les articles 703 et 704 sont conçus en des

termes absolus, qi^i résistent formellement à la distinc-

tion que l'on veut y introduire, entre les causes qui ont

rendu impossible l'exercice de la servitude; ou plutôt il

est clair qu'ils ont surtout en vue les cas de force ma-
jeure : lorsque les choses se trouvent en tel état quon ne

. peut plus en user! dit l'article 703; à moiiis qu il ne se

soit déjà écoulé un espace de temps suffisant, etc., dit l'ar-

ticle 704; et Déniante remarque, fort justement, que ce

mot : déjà, comprend tout l'intervalle écoulé depuis que

la servitude a cessé, aux termes de l'article 703 (t. II,

n'' 562 bis, III}.

Ensuite, si, dans le cas de l'article 704, la prescription

T -AIT/ DES SEBVfT.DKS. 11—3!
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n'emportait qu'une simple présomption d'abandon et de

remise susceptible de ire combattue par la preuve con-

traire, il faudrait nécessairement en dire autant de la

prescription résultant du non -usage ; car l'article 704 se

réfère à l'article 707 ; et il est clair qu'il s'agit, dans l'un

et dans Tautre, de la même prescription; or, qui vou-

drait soutenir que la prescription résultant du non-usage

n'opère qu'une simple présomption d'abandon contre

laquelle la preuve contraire serait recevable!

Enfin, l'argument que l'on déduit de ces mots de l'ar-

ticle 704 : faire 'présumer, n'est qu'une confusion entre

la raison philosophique de la prescription et son effet

légal. On a coutume de dire, à la vérité, que la prescrip-

tion repose sur une présomption d'abandon du droit de

la part de celui qui l'a laisié prescrire ; mais ce n'est là

que sa raison doctrinale; et il faut bien se garder d'en

conclure que la prescription elle-même ne soit qu'une

simple présomption de libération; elle est, au contraire,

par elle-même, et par elle seule, un moyen cVexAinction

(ou d'acquisition) des droits (art. 712, 1234, 2219); ou,

si l'on veut qu'elle soit une présomption légale, c'est une

présomption ywrîs en/e/wre, qui n'admet pas de preuve

contraire (comp. art, 1360, n° 2; et art. 1352, 2^ alinéa).

Il est vrai que la rédaction de l'article 704 favorise ici

cette confusion; usais précisément, Je législateur, dans

ce même chapitre de notre titre, a pris soin de protes-

ter contre l'abus que l'on voudrait en faire. Il est très-

remarquable, en effet, que le projet de Code de l'an vni,

titre IV, portait aussi que la servitude est censée éteinte

par le non-usage pendant trente ans (art. 55; Fenet, t. II,

p. 123); mais le vice de cette rédaction fut signalé par

le Tribunat, qui fit remarquer que le non-usage pendanti

trente ans d'une servitude en §per8 Vextinction absolue; et\

que se contenter de dire qu'elle est censée éteinte, serait atté-

nuer Vidée (Fenet, t. lY, p. 290). La rédaction fut, enj

conséquence, rectifiée, el devint ce qu'elle est aujour-
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d'hui dans Tarticle TOG. Si l'on ne fit pas la même recti-

fication dans l'article 70 'i,, qui portait également le même
vice, ce ne fut évidemment que par inadvertance; mais,

d'une part, la rectification faite dans l'article 706 réagit

sur l'article 704, puisque celui-ci renvoie à celui-là, et

que tous les deux consacrent la même prescription; et,

d'autre part, T article 665, qui se réfère à la même hypo-

thèse que l'article 704, est rédigé, sous ce rapport,

d'une façon irréprochable et très-nette: «pourvu, dit-il,

que la reconstruction se fasse avaiit que la prescription

soit acquise. » Et cette rédaction est d'autant plus déci-

sive, que l'article 665 n'existait pas d'abord dans le pro-

jet, lorsque déjà l'article 704 s'y trouvait, et qu'il n'a été

ajouté qu'après la correction, qui avait eu lieu dans l'ar-

ticle 706 (Fenet, t. II, p. 118).

3" Les travaux préparatoires du Code témoignent d'ail-

leurs encore, sous un autre point de vue, de l'intention

certaine du législateur. On fut très-frappé, lors de la dis-

cussion de nos articles, des inconvénients considérables

du système de notre ancien droit, qui suspendait indé-

finiment le cours de la prescription extinctive, dans le

cas où l'impossibilité de l'exercice de la servitude résul-

tait d'une force majeure; et voilà pourquoi on avait, au

contraire, par une de ces réactions que les partis ex-

trêmes amènent presque toujours, limité, dans ce cas, le

délai de la prescription à dix ans.

Mais il en résultait une inconséquence choquante
;

car il arrivait ainsi que la prescription s'accomplissait

plus vite contre celui qui avait été empêché d'user de son

droit, que contre celui qui, pouvant en user, avait négligé

de le faire : contre le premier, par dix ans; contre le se-

cond, par trente ans I

Le tribunal d'appel de Grenoble, particulièrement,

signala cette contradiction; et il proposa de décider pour

l'hypothèse de l'article 704, de même que pour l'hypo-

thèse de l'article 706, que la servitude sera rétabhe, ?
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moins guil ne se soit écoulé trente ans de non-usage (Fenet,

t. m, p. 551).

Ainsi, c'est bien par îa prescription résultant du non-

usage que le tribunal de Grenoble demande que la servi-

tude s'éteigne, dans le cas d'un obstacle de force majeure

qui en empêche l'exercice.

Or, cette proposition du tribunal de Grenoble fut ac-

cueillie; et c'est, en effet, presque dans les mêmes ter-

mes qu'elle se trouve reproduite par l'article 704 : à

moins quil ne se soit déjà écoulé un espace de temps suffi-

sant pour faire présumer l'extinction de la servitude, ainsi

qu'il est dit à Varticle 707.

Donc, il n'est pas douteux que les rédacteurs de notre

Code ont entendu déclarer que, dans l'hypothèse de l'ar-

ticle 704, aussi bien que dans celle de l'article 706, la

servitude serait éteinte par le non-usage pendant trente

ans. Donc, finalement, ce qui éteint la servitude, dans le

cas des articles 703 et 704, ce n'est pas directement

le changement survenu dans l'élat des lieux; ce qui en

amène l'extinction au bout de trente ans, c'est le non-

usage. Et c'est ce que le tribun Albisson a positivement

déclaré au Tribunal, dans l'exposé des motifs de notre

titre (Locré, Législ. civ., t. VIII, p. 397).

Mais alors, dit-on, les articles 703 et 704 sont inutiles!

J'aime mieux encore en reconnaître l'inutilité que de

les dénaturer, contrairement à leurs termes et à l'inten-

tion du législateur, afin de leur donner un sens.

J'ajoute qu'après tout, ils ont cette utilité et ce sens

spécial, qu'ils constatent une conséquence de la réalité

du droit de servitude {supra, n" 971).

4° Dès qu'il est établi que les articles 703 et 704 ne

font que consacrer une prescription extinctive de la ser-

vitude, la conséquence en est tout naturellement que la

prescription est, dans ce cas comme dans tous les autres,

soumise aux règles ordinaires sur la suspension et l'in-

crruption.
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Et d'abord, quanta la suspension pour cause de mi-

norité ou d'interdiction, nous pouvons dire qu'il y a

texte; car l'article 704, en renvoyant aux articles 706 et

707, renvoie par cela même à l'article 710 (aussi bien

qu'aux articles 708 et 709), qui en sont la suite et le

complément inséparable. Mais, dit-on encore, la sus-

pension pour cause d'incapacité ne peut pas être ici jus-

tifiée, puisqu'il s'agit non pas d'un obstacle relatif qui

tienne à l'incapacité des personnes, mais d'un empêche-

ment absolu qui résulte de la nature des choses et qui

est le même pour tous. On peut répondre que si la loi

n'a pas voulu que la prescription courût contre les mi-

neurs, alors même que l'exercice du droit est possible,

elle a pu vouloir les en préserver encore a fortiori, lorsque

cet exercice n'avait pas pu avoir lieu. D'ailleurs, à défaut

d'usage de la servitude, leurs représentants pouvant in-

terrompre civilement la prescription, on n'a pas voulu

non plus que les incapables fussent victimes de leur né-

gligence à cet égard.

Et ce dernier motif établit en même temps que la pres-

cription peut être, en effet, interrompue en pareil cas,

soit par une reconnaissance émanée du propriétaire du

fonds servant, soit par une demande en déclaration de

servitude, semblable à celle par laquelle il est générale-

ment reconnu que l'on peut agir contre un tiers déten-

teur en déclaration d'hypothèque. On objecterait, en vain,

que nos articles ne supposent pas la possibilité de ce

mode d'interruption, et qu'il n'y a, en conséquence, pas

d'autre moyen d'empêcher la prescription par non-usage

que d'user. Nous venons de prouver que nos articles eux-

mêmes suspendent cette prescription pour cause de mi-

norité; or, s'ils admettent la suspension, ils doivent

aussi nécessairement admettre l'interruption; et nous

devons d'autant plus le décider ainsi, que telle était éga-

lement la doctrine de nos anciens auteurs, notamment de

Pothier (Introd. au Ht. xiii de la coût. d'Orléans, n°' 17 et
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10), et de Domat {Lois civ., liv. I, tit. xii, sect. vi, art. 4,

à la note; comp. Cass., 30 déc. 1839, Buey, Dev., 1840,

I, 513; Cass. 27 févr. 1844, Vaucher, Dev., 1844, [I,

461; Cass., 20 janv. 1845, Pennautier, Dev., 1845,

1^451 ; Malleville, t. Il, p. 153; Delvineourt, t. I, p. 167\,

notes 11 et 12; Duranton, t. V, n" 654 et suiv.; Par-

dessus, t. Il, n° 296; Gabriel Demante, Revue de droit

franc, et étranger, t. VII, p. 559 et suiv., Demante, t. Il,

n°' 562 his et suiv.; Duvergier sur Toullier, t. II, n° 697,

note a; Coulon, Quest. de droit, t. III, p. 459 et suiv.;

Mourlon, Revue crit. de législ. et de jurispr., t. YI, p. 291

,

292; voïj. aussi notre tome X, n°*714).

980. — Quel est le point de départ de la prescription

résultant du non-usage, dans l'hypothèse de nos articles

703 et 704?

Il semble que la réponse est bien facile ; en effet, l'ar-

ticle 704, chose remarquable! se réfère, non pas à l'arti-

cle 706, qui pose la règle principale de l'extinction de la

servitude par le non-usage pendant trente ans, mais à

l'article 707, disposition réglementaire, qui ne fait qu'or-

ganiser cette règle. Il est évident sans doute que le renvoi

fait par l'article 704 à l'article 707, comprend nécessai-

rement le renvoi à l'article 706, puisque l'un n'est que

le mode d'exécution de l'autre. Mais on peut en outre

prétendre que ce renvoi formel à l'article 707 tranche par

cela même le point de savoir quel est, dans le cas des

articles 703 et 704, le point de départ des trente ans. Ce

renvoi à l'article 707 serait, en effet, entièrement inutile,

si l'on n'en concluait pas que le législateur s'est référé

aussi, pour ce cas, au point de départ du délai tel qu'il

est fixé par cet article ; et dès lors il y a lieu de dis-

tinguer entre les servitudes discontinues et les servitudes

continues, et de déclarer, relativement aux servitudes

continues, qu'alors même que les choses se trouvent en

tel état qu'on ne peut plus en user, la prescription ré-

sultant du non-usage ne court pas néanmoins contre le
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propriétaire du fonds dominant, tant que le propriétaire

du fonds servant n'a pas fait un acte contraire à la ser-

vitude (comp. Gabriel Demante, loc. supra cit., p. 577,

note 1).

Il nous serait difficile d'admettre cette solution.

Il en résulterait effectivement que, en réalité^ la près-

ciiption résultant du non-usage n'éteindrait pas les ser-

situdes continues, «^ans le cas des articles 703 et 704;

car la force majeure qui, en changeant l'état des lieux,

en aurait rendu l'exercice impossible, ne laisserait pas

le plus souvent au propriétaire du fonds servant le moyen
de faire un acte contraire à cet exercice. Et notre hono-

rable cllègue, M. Gabriel Demante, le reconnaît aussi

lui-même dans l'excellente étude qu'il a faite des articles

703 et 704 : « S'il s'agit, dit-il, d'une servitude conti-

nue, il est bien évident que le propriétaire du fonds ser-

vant n ayant pu faire aucun acte contraire à la servitude

^

le propriétaire du fonds dominant aura conservé son

droit intact. » {Loc. supra cit.)

Or, ce résultat nous paraît tout à fait impossible; et la

preuve en est dans l'article 665, qui déclare, sans exiger

aucun acte contraire à l'exercice de la servitude, que les

servitudes actives et passives qui étaient attachées à une

maison détruite, ne se continuent qu'autant que la mai-

son est reconstruite avant que la prescription soit ac-

quise.

Nous établirons d'ailleurs bientôt que si un acte con-

traire à l'exercice de la servitude continue , est exigé

pour que la prescription par le non-usage commence,

c'est uniquement pour que le non-usage lui-même com-

mence {infra, n° 1009).

Or, le non-usage a commencé, dès que, mêm.e par un

cas de force majeure (qui n'est pas, comme nous l'avons

vu, une cause de suspension), l'usage n'a pas pu a^^oir lieu;

Donc, la prescription a dû, dès ce moment, commen-

cer à courir.
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Il reste, il est vrai, dans notre système, à expliquer

ce renvoi de l'article 704 à l'article 707. Mais il se peut

que le non-usage de la servitude ait commencé avant Té-

vénement de force majeure, qui en a rendu depuis l'exer-

cice impossible; et, dans ce cas, il résulte du renvoi de

l'article 704 à l'article 707, que le point du départ de

la prescription serait réglé à compter du jour où le non-

usage aura commencé, c'est-à-dire eu égard à la distinc-

tion que fait l'article 707 entre les servitudes disconti-

nues et|les servitudes continues (comp. Rennes, 18 nov.

1843, Gaucher, Dev. , 1844, II, 61; Demante , t. II,

n"* 562 biSf V, et 566 bis ; Ducourroy , Bonnier et Rous -

taing, t. II, n" 364).

S n-

De la confusion.

SOMMAIRE.

981. — Exposition. — Division.

982. — A. Dans quels cas la servitude s'éteint-elle par confusion?

983. — Suite. — Règle générale. — Exemples. — Application.

984. — B. L'extinction, qui résulte de la confusion, est-elle définitive et

irrévocable? ou, au contraire, les servitudes ainsi éteintes peuvent-elles

revivre, si les deux fonds viennent à se séparer de nouveau?

985. — Suite.

986. — La servitude existant entre le fonds de l'héritier et le fonds hé-

réditaire, renaîi-elle, malgré la confusion, si l'héritier cède à un tiers

ses d.'-oits successifs?

987. — Quid^ si le propriétaire du fonds servant achète le fonds domi-

nant, sous faculté de rachat?

981. — Aux termes de l'article 705 :

« Toute servitude est éteinte, lorsque le fonds à qui

« elle est due, et le fonds qui la doit, sont réunis dans

« la même main. »

Nul ne peut avoir de servitude sur sa propre chose

(art 637); il est donc inévitable que la servitude s'étei-

gne, lorsque la propriété de l'héritage dominant et celle

de l'héritage servant se confondent dans la même main
;
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et c'est en effet sous ce nom de confusion, que l'on dé-

signe ce mode extinctif, qui prend, en matière d'usufruit,

le nom particulier de consolidation (art. 617; comp. L.

I, ff., Quemadm. servit, amitt.).

Nous avons à rechercher ici :

A. Dans quels cas la servitude s'éteint par la confu-

sion
;

B. Si la confusion est toujours définitive et irrévo-

cable.

982. — A. Il y a confusion, d'après notre article 705,

lorsque les deux fonds dominant et servant sont réunis

dans la même main.

Réunis , bien entendu, à titre de propriété et comme
n'appartenant plus désormais qu'à un seul maître.

Que le propriétaire du fonds dominant acquière le fonds

servant; ou que le propriétaire du fonds servant ac-

quière le fonds dominant ; ou qu'enfin un tiers devienne

acquéreur de l'un et de l'autre, il importe peu.

Il n'y a pas davantage à s'enquérir de l'espèce de titre,

en vertu duquel cette acquisition s'opère, dès que le titre

est translatif de propriété : vente, échange, partage, do-

nation, succession, abandon par le propriétaire du fonds

servant au propriétaire du fonds dominant, etc. (art. 711,

712; ajout, art. 656, 699, et supra n"' 885, 886).

Seulement, bien entendu, il faut que la cause d'acqui-

sition se soit réalisée ; s'il s'agit d'un legs, par exemple,

qu'il ait été accepté par le légataire; et d'une succession

,

qu'elle ait été acceptée purement et simplement par l'hé-

ritier (comp. art. 802).

Encore moins, une simple réunion purement momen-
tanée etprovisoire suffirait-elle, comme celle, par exemple,

qui s'opère, par l'ouverture de la succession, des biens

personnels de l'héritier et d'un bien de la succession

légué à un tiers, dont l'héritier doit faire ensuite la dé-

livrance au légataire
;
fundus legatus talis dari débet qua-

lisrelictus est (L. '116, § 4, ff., De légat. ; art. 1018).
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985. — Pour que la confusion éteigne la senitude
,

il faut que tout le fonds dominant (le fonds à qui elle est

due, dit l'article 705), et tout le fonds servant (et celui

qui la doit), deviennent la propriété delà même personne

(dans la même main); il suffirait d'ailleurs qu'une partie

du fonds dominant fût réunie au fonds servant, ou réci-

proquement, si cette partie était seule dominante ou

servante , et formait ainsi à elle seule tout le sujet actif

ou passif de la servitude.

Il faut, en un mot, que Tévénement qui a eu lieu soit

tel, que le service, dans lequel consistait la servitude,

ne puisse être exercé désormais à titre de servitude : To-

tiens servitus coufundilur, quotiens uii ea is, ad quem per-

tineat, nonpotest, (L. 15, ff., Quemadm. servit, amitt.)

Telle est la règle ; et quelque combinaison que l'on

imagine, on trouvera toujours que, en effet, la servitude

ne peut s'éteindre qu'autant que la confusion est totale

et complète pour l'un et pour l'autre fonds. Cela est tout

simple 1 L'extinction par confusion ne dérive que de l'im-

possibilité d'exercer désormais la servitude, comme telle;

donc , il n'y aura pas confusion tant que cette impossi-

bilité n'existera pas.

Voilà, par exemple, trois fonds contigus , A, B, C, ap-

partenant à trois propriétaires différents; le fonds G a

un droit dans le fonds A, un droit de prise d'eau
,
par

exemple, qui s'exerce au moyen d'un canal pratiqué sur

le fonds intermédiaire B. Le propriétaire du fonds ser-

vant A devient acquéreur du fonds dominant G, ou ré-

ciproquement; la servitude est-elle éteinte par confusion?

Non, répond le jurisconsulte Julien; car ce n'est encore

qu'à titre de servitude sur le fonds B
,
que l'eau peut

parvenir du fonds A sur le fonds G ; et il faudrait, dans

cette hypothèse, pour qu'il y eût confusion, que les trois

fonds fussent réunis dans la même main, si tria simul

prsedia unius domini fada essent {L. 31, ff. , de Servit,

prœd. rusl.).



LIVRE II. TITRE IV. CIIAP. III. 491

C'est par ce motif qu'il n'y a pas non plus confu-

sion :

1° Lorsque le propriétaire du fonds dominant devient

simplement copropriétaire par indivis du fonds servant,

ou réciproquement;

2° Lorsque le propriétaire de l'un des fonds ne devient

acquéreur que d'une partie divise de l'autre fonds; sauf,

dans ce cas, à examiner la nature de la servitude pour

savoir si elle restera intacte ou si elle sera réduite; et il

pourrait, en efYet, y avoir lieu à réduction , si l'objet de

la servitude était indivisible, comme si, par exemple, la

servitude consistant à prendre dans une foret le bois né-

cessaire pour réparer une maison, le propriétaire de la

forêt devenait acquéreur d'une partie de la maison (comp.

Taulier, t. Il, p. 471);
3° Lorsque deux propriétaires de deux héritages dis-

tincts
,
qui ont un droit de servitude sur un autre héri-

tage, achètent en commun l'héritage servant.

Mais il en serait autrement, si les deux copropriétaires

d'un même fonds auquel une servitude serait due, acqué-

raient aussi en commun la copropriété du fonds servant,

ou réciproquement. Et pourtant encore, faudrait-il, dans

ce cas, que leurs parts fussent égales dans l'un et l'autre

fonds, parutriusque domim jus in lUroque funclo (L. 27, iî.,

de Servit, prœd. rust.); car s'il en était autrement, il est

clair que celui qui aurait, par exemple, dans le fonds

dominant, une plus grande part de propriété, aurait in-

térêt au maintien de la servitude (comp. sur ces diverses

applications, L. 31, ff., de Servit, prœd. rust.;L. 15,

Quemadm. servit, amitt., L. 8, § 1, i¥., de Servit., L. 30,

§ 1, iï., de Servit, prœd. urb., Pardessus, t. II, n"' 299,

300; Touiller et Duvergier, t. II, n° 666, note a, Duran-

lon, t. V, n*^^ 660, 664; Guis, Revue étrangère et française,

t. Yiil, p. 980, 981).

984. — B. L'extinction qui résulte de la confusion,

est-elle définitive et irrévocable? Ou, au contraire, les
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servitudes ainsi éteintes, peuvent -elles revivre , si les

deux fonds viennent à se séparer de nouveau?

Il faut distinguer :

Si la confusion qui a atteint la servitude, est anéantie

in prseteriium, en vertu d'une cause ancienne et néces-

saire, Teffet est aussi rétroactivement anéanti avec la

cause qui l'avait produit ; et alors, quand les deux héri-

tages, d'abord réunis, se séparent en vertu d'une telle

cause, la servitude renaît telle qu'elle était avant le fait

de leur réunion, sans qu'aucune clause spéciale soit né-

cessaire à cet effet.

Or, nous avons déjà remarqué ailleurs que cet anéan-

tissement rétroactif de la confusion peut arriver dans

quatre circonstances, savoir :

V Lorsque le titre lui-même d'acquisition est déclaré

nul; comme si, par exem|)le, le testament qui avait con-

féré au propriétaire du fonds servant la propriété du fonds

dominant, est déclaré nul;

2° Lorsqu'il est résolu par l'accomplissement d'une

condition quelconque (art. 1183, 1673, 1681, etc.);

3° Lorsqu'il est rescindé pour cause d'incapacité, pour

vice de consentement ou pour toute autre cause (art. 1 1 1?_,

1304);
4° Enfin, lorsque l'acquéreur subit une éviction, par

suite de laquelle il est dépouillé; et c'est ainsi que l'ar-

ticle 2177 dispose que :

« Les servitudes et droits réels que le tiers détenteur

« avait sur l'immeuble avant sa possession, renaissent

« après le délaissement ou l'adjudication faite sur lui. »

(Comp. notre tome X, n° 687; Delvincourt, t. I, p. 167,

note 2; Duranton, t. V, n"' 666, 671 ; Pardessus, t. II,

n°300; Solon, n''494.)

98i5. — Si, au contraire, la séparation des deux hé-

ritages s'opère en vertu d'une cause nouvelle, alors la

contusion n'étant pas détruite in prœleritum, conserve les

effets qu'elle a produits; la servitude éteinte ne revit donc
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pas; et il faudrait une nouvelle cause d'établissement de

servitude pour que l'un des fonds pût être de nouveau

grevé envers l'autre; et si rursus vendere vult, nominatim

imponenda servilus est (L. 30, princ., ff.^ de Servit, prsed.

urh.).

Cette cause serait, suivant les cas :

Soit une clause expresse (un titre); et notez qu'il ne

suffirait pas alors pour faire revivre la servitude, de dé-

clarer que le fonds est vendu avec ses charges; car cette

charge n'existait plus^, mdlaenim hahuitÇL. 30^ ff. , Comm.
prmd.)

;

Soit la destination du père de famille; et ce dernier

mode d'établissement peut se réaliser en effet assez sou-

vent dans cette hypothèse, lorsqu'on a laissé subsister les

signes apparents de l'ancienne servitude qui a été éteinte

par confusion (art. 694; comp. Argou, Inst. du dr. franc.,

liv. II, chap. vu; Lalaure, liv. I, chap. xii, p. 58; Du-
ranton, t. V, n" 665; Pardessus, t. II, n" 300; Ducaurroy,

Bonnier et Roustaing, t. II, n° 365).

986. — Un héritier avait un fonds à lui propre, au

profit duquel existait une servitude sur l'un des fonds de

la succession, qu'il a acceptée purement et simplem.ent;

ou vice versa, c'était lun des fonds héréditaires qui avait

une servitude sur le fonds propre de l'héritier.

Cet héritier cède à un tiers ses droits successifs.

La servitude revivra-t-elle, activement ou passivement,

entre le fonds de l'héritier et le fonds de la succession?

Nous supposons, bien entendu, qu'il n'en a été rien dit

dans l'acte de cession, lequel comprend Vhérédité sans en

spécifier les détails (art. 1696).

Oui, disent les uns, la servitude doit revivre de plein

droit; le cessionnaire de droits successifs ne doit avoir,

en effet, ni plus ni moins que ce qui existait dans la suc-

cession; car il est substitué au lieu et place de l'héritier,

ut quasi tu hœres videaris (comp. L. 9, ff., Comm. prasd.;

art. 1698, C. Napol.; Merhn, Rép., v° Sermt., § 32;
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Touiller, t. Il, n^CGO; Proudhon, de l'Usufruit, t. IV,

n°2095).

Non, répondent les autres; car, il n'y a ici aucune ré-

solution du titre de l'héritier, ni par conséquent de la

cause qui a produit la confusion; et la séparation des

deux héritages s'opère évidemment en vertu d'une cause

nouvelle, à savoir : la vente des droits successifs consentie

par l'héritier, qui ne peut les vendre précisément que

parce qu'il a accepté la succession (art. 780; comp. So-

lon, n" 497; Massé et Vergé sur Zacharise, t II, p. 209,

note 3).

Cette dernière proposition nous paraît incontestable.

Mais faut-il en déduire que la servitude en effet ne peut

revivre, activement ou passivement, qu'au moyen d'une

stipulation formelle dans l'acte de cession? on ne saurait

le prétendre dans tous les cas; et la question proposée

doit, suivant nous, se résoudre par une distinction :

S'agit-il d'apprécier l'effet de la cession des droits suc-

cessifs entre le cédant et le cessionnaire? les servitudes

actives ou passives doivent être rétablies, restitui in pris-

tinum stalum (L. 9, ff., Comm. prœd.).

S'agit-il de l'apprécier, au contraire, à l'égard des tiers

qui auraient intérêt à se prévaloir de la confusion qui a eu

lieu? alors, la servitude ne saurait renaître par l'effet de

la cession. Supposez, par exemple, que l'héritier, après

son acceptation et avant la vente de ses droits successifs,

a aliéné l'héritage qui lui était propre; cet héritage étant

entré dans les mains de l'acquéreur après la confusion

accomplie, n'était plus ni dominant ni servant; et il ne

peut pas dépendre de l'héritier, par son fait personnel,

de faire renaître ensuite la servitude soit dans l'intérêt,

soit au préjudice de l'acquéreur.

Tel nous paraît être le véritable sens de la loi 9, ff.
;

Comm. prœd. ; et voilà ce que remarquait fort judicieuse-

ment aussi Bannelier, en citant la maxime déjà accréditée

autrefois, que la servitude existant entre le fonds de Thé-
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ritieret le fonds héréditaire, renaît malgré la confusion,

si l'héritier cède à un tiers ses droits successifs : « ma:sime,

dit-il, qui ne s'entend que du cédant ou vendeur à l'ac-

quéreur ou cessionnaire vis-à-vis l'un de l'autre, et non

pas relativement à des tiers. » (Sur Davot, t. il, p. 160;

comp. aussi Lalaure, liv. I, chap. xii, dise. 1 ; Diicaur-

roy, Bonnier et Roustaing, t. Il, n° 366.
j

987. — Duranton suppose cette espèce :

Primus, propriétaire du fonds A, qui est grevé d'une

servitude au profit du fonds B, achète le fonds B, sous la

l'acuité de rachat pour le vendeur.

Au moment de la vente, il y avait déjà vingt-huit ans

que la servitude n'était pas exercée.

Ce n'est que trois ans après la vente, que le vendeur use

de la faculté de rachat.

On demande si le vendeur recouvrera son immeuble

avec la servitude active, qui lui appartenait sur le fonds

propre de l'acquéreur?

Non, répond notre savant collègue; la servitude a péri

par le non-usage pendant trente ans (art. 706 , savoir :

vingt-huit ans avant la vente, et deux ans depuis t. XVI,

n" 411 ; ajout. Coulon, Quest. de droit, t. lil, p. 407;.

Cette doctrine ne nous paraît pas conforme aux prin-

cipes :

Aux termes de l'article 705, la servitude était éteinte

par la réunion, dans la même main, du fonds dominant

et du fonds servant; or, si la servitude était éteinte, il

n'était plus possible au vendeur, qui avait d'ailleurs

perdu la propriété du fonds, d'exercer une servitude

quelconque.

Il est vrai que par 1 exercice de la faculté de rachat, la

servitude doit revivre; mais cela tient au principe que

l'acquéreur à réméré doit rendre au vendeur l'immeuble

tel qu'il l'a reçu; or, précisément, il ne le reijdrait pas

tel qu'il l'a reçu, s'il soutenait que la servitude ne doit

plus exister.
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On objecte que le vendeur avait un droit conditionnel

et que rien ne l'empêchait d'exercer des actes conserva-

toires de la servitude, aux termes de l'article 1180.

Nous ferons deux réponses :

D'une part, l'acquéreur a été lui-même, pendant la

durée de son droit de propriété, le représentant et le gar-

dien de l'immeuble; et il serait responsable, par exemple,

de la perte des servitudes qui étaient dues à cet immeuble

par le fonds d'un tiers, si, en connaissant l'existence, il

les avait laissées périr par non-usage; or, si l'acquéreur

répondait de la perte de la servitude par le non-usage, a

fortiori ne peut-il pas invoquer lui-même le non-usage

contre le vendeur !

D'autre part, le droit du vendeur vis-à-vis de l'acqué-

reur était suspendu par une condition résultant d'un con-

trat qui leur était commun ; or, d'après l'article 2257, la

prescription ne court pas contre un droit suspendu par

une condition jusqu'à ce que la condition arrive.

La doctrine de Duranton ne serait donc tout au plus

admissible qu'à l'égard des tiers auxquels l'acquéreur

sous pacte de rachat aurait transmis l'un des fonds. Nous

reviendrons d'ailleurs plus tard sur cette thèse, lorsque

nous apprécierons l'effet des conditions, suspensives ou

résolutoires, soit à l'égard des parties contractantes, soit

à l'égard des tiers (comp. Duvergier, de la Vente, t. Il,

n°66; Troplong, de la Vente, t. Il, n" 737).

S m.

Du non-usase.

SOMMA IllE.

988. — Exposition.

989. — Division.

988. — Le non-usage, que nous avons déjà rencontré

comme mode d'extinction de l'usufruit (art. 617), n'est

autre chose qu'une prescription libératoire, par l'effet de

I
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laquelle le fonds qui devait la servitude^ s'en trouve dé-

sormais affranchi; il repose sur une présomption de re-

mise ou d'abandon de la part du propriétaire, peut-être

aussi sur une sorte de peine infligée à sa négligence; et,

comme dans tous les cas, il atteste le peu de nécessité ou

même d'utilité de la servitude, et que la libération des

héritages est favorable, il n'y a rien d'excessif à déclarer

déchu de la servitude, celui qui a été pendant si long-

temps sans l'exercer. C'est précisément ce que disait

l'empereur Dioclétien en ces termes : Qui enim in tam

Iongo prolixoque spatio suum jus minime consecutus est^

sua pœmtentia ad pristinam servitutem reverti desiderat,

(L. 14, princ, fî., de Servit, et aqused.)

Quel que soit, d'ailleurs, le fondement philosophique

et doctrinal de cette prescription, ce qui est certain, c'est

qu'elle est bien et dûment extinctive et qu'elle n'admet

pas la preuve d'une intention contraire art. 706, 2219;
supra, n° 9T9, et notre tome X, n" 089).

989. — Le non-usage peut :

Soit éteindre tout à fait la servitude (art. 706) ;

Soit la restreindre seulement et la modifier fart. 708).

Les règles générales qui gouvernent la prescription

résultant du non-usage, sont les mêmes dans l'un et

l'autre cas.

Toutefois, la modification des servitudes par le non-

usage est régie par quelques principes particuliers, qui

exigent des explications spéciales.

En conséquence, nous nous occuperons :

D'abord, des règles générales sur l'extinction des ser-

vitudes par le non-usage;

Et, en second lieu, des règles spéciales sur la modifi-

cation, que le nou-usage peut apporter à l'exercice des

servitudes.

TRAITÉ CES SERVITUDES. 11—32
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N° 1.

De l'extinction des servitudes par non-usage.

SOMMAIRE.

990. — Division.

. 990. — Deux points principaux doivent être ici l'ob-

jet de notre examen :

A. Dans quels cas y a-t-il lieu à l'extinction des servi-

tudes par le non-usage?

B. Quelle est la durée de cette prescription? et quel en

est le point de départ?

A. Dans quels cas y a-t~il lieu à fextinction des servitudes

par non-usage?

SOMMAIRE.

991. — Toutes les servitudes, quelles qu'elles soient, peuvent s'éteindre

par le non-usage.

992. Non-seulement le non-usage éteint les servitudes dont l'usage

avait déjà eu lieu ; mais il éteint aussi celles dont l'usage n'a jamais

commencé. — Exemples.

993. — Suite.

994. — Quid, si un titre m'accordant le droit d'ouvrir sur votre fonds

autant de fenêtres et à telle place que je voudrais, je n'en ai ouvert

que deux dans les trente ans? puis-je ensuite, lorsque mon titre a plus

de trente ans de date, ouvrir encore de nouvelles fenêtres ou changer

l'état des choses existant?

995. — Il n'est pas nécessaire que la servitude ait été exercée par le

maître du fonds dominant lui-môme ; l'usage qui en a été fait par un

usufruitier, un fermier ou même par un tiers quelconque, empêche la

prescription.

996. — A plus forte raison, la servitude est-elle conservée par l'usage

qu'en fait l'un des copropriétaires du fonds dominant indivis.

997. — Suite. — Faut-il distinguer sous ce rapport entre les serviludes

dont l'émolument est divisible et les autres?

998. — Suite.

999. — Comment concilier les articles 709 et 710 avec l'article 883?

1000. — Les articles 709 et 710 ne sont applicables qu'aux cas où l'hé-

ritage dominant est indivis.

991 . — Aux termes de l'article 706 :
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« Lta servitude est éteinte par le non-usage pendant
« trente ans. »

La servitude, c'est-à-dire toute servitude, comme dans
le cas de l'article 705. Il n'y a, en effet, aucune distinc-

tion à faire ici entre les unes et les autres; et tandis que
la prescription acquisitive ne s'applique qu'aux servi-

tudes continues et apparentes (art. 690), la prescription

extinctive s'étend à toutes les servitudes, continues ou
discontinues, apparentes ou non apparentes; la raison

en est simple : c'est que la prescription extinctive n'exige

qu'une seule condition, à savoir : le non-usage, et que
cette condition peut se réaliser pour toutes les servitudes

sans distinction (art. 707) ; à la différence des conditions

requises pour la prescription acquisitive, que l'on ne
rencontre que dans les servitudes continues et appa-
rentes (art. 186 de la coût, de Paris).

992. — Et non-seulement le non-usage éteint les ser-

vitudes, dont l'usage avait déjà eu lieu,

Mais il éteint aussi, a fortiori (si l'on peut même, en
ce cas, se servir de ce mot : éteindre), celles dont l'usage

n'aurait pas été commencé.

Un titre, par exemple, me concède le droit de puiser

de l'eau à votre fontaine, ou de pratiquer dans ma maison
des fenêtres donnant directement sur votre héritage.

Trente ans s'écoulent sans que j'aie exercé une seule

fois le puisage, et sans que j'aie ouvert une seule fenêtre

sur votre fonds.

Mon droit est désormais éteint par la prescription.

Car, d'une part, l'article 706 (ni l'article 707) ne dis-

tingue pas entre le cas où la servitude a déjà été exercée

et le cas où elle ne l'a pas été
;

D'autre part, aux termes de rarlicle 2262, toutes les

actions, tant réelles que personnelles, sont prescrites par

trente ans; de telle sorte que lors même qu'on ne vou-

drait voir dans la servitude non encore exercée, qu'une

simple promesse engendrant seulement un jus ad rem (ce
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qui serait d'ailleurs inexact dans notre droit, art. 711,

1138), il y aurait encore prescription {voy. aussi notre

tomeX, n"492).

Et même, dans ce cas, lorsque la servitude, concédée

mais non encore exercée, est continue, il n'est pas né-

cessaire qu'il ait été fait un acte contraire à son exercice

pour que la prescription commence à courir. Il est évident

que l'article 707, qui exige un acte contraire, suppose

quela servitude continue est déjà en exercice; car il serait

bien impossible de faire un acte contraire à l'exercice

d'une servitude, qui ne s'exerce pas, et qui, dans l'état

des choses, ne peut pas s'exercer, puisque les travaux

nécessaires à cet effet n'existent pas. C'est alors l'extinc-

tion, non pas véritablement d'une servitude, mais de la

faculté conventionnelle de pratiquer des ouvraoes afin

d'en exercer une (comp. Limoges, 22 mars 1811, Laroche,

Sirey, 1811, 11, 253; Caen, 5 avril 1837, Travert, Rec.

de Caen, t. I, p. 408; Caen, 26 mai 1841, Boessée, Rec.

de Caen, t. Y, p. 162; Rennes, 18 nov. 1843, Gaucher,

Dev., 1844, II, 461; Cass., 2 juill. 1862, comm. de Ba-

reilles, Dev., 1862, 1, 1041; Cass., 14 déc. 1863, Gibba',

Dev.,1864, 1,77; Pardessus, t. Il, n°310;Belime, nM60;
Massé et Vergé sur ZacharicE, t. II, p. 211, note 0). *

995. — Il n'en serait autrement que dans le cas où

le droit de servitude ou plutôt alors la promesse d'une

constitution future de servitude, n'aurait été consentie

que pour n'être réalisée qu'après un certain terme déter-

miné ou indéterminé ; comme si, par exemple, je vous

avais concédé le droit de passer par l'allée de la maison

que je suis en train de construire, ou d'y appuyer vos

poutres; la prescrip ion alors ne commencerait à courir

qu'à partir du jour où ma maison étant construite, la

servitude de passage ou d'appui aurait pu être exercée,

d'après notre convention elle-même (comp. L. 18, § 2,

û'.^Quermdm. sériait, amitt.; art. 2257, C. NapoL; Par-

dessus, t. II, n" ?*10j.



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. III. 501

Et encore, faudrait-il qu'il apparût bien clairement,

en cas pareil, qu'effectivement la constitution de la ser-

vitude a été faite à terme.

994. — Mais supposons ceci :

Mon titre m'accorde le droit d'ouvrir dans ma maison

des fenêtres donnant directement sur votre fonds, autant

de fenêtres que je voudrai, de telle dimension et à telle

place qu'il me conviendra de choisir.

J'en ai ouvert deux de telle dimension et à telle place,

avant l'expiration de trente ans^ depuis la date de mon
titre.

3Iais ces trente ans sont maintenant expirés.

Puis-je encore ouvrir d'autres fenêtres, ou changer

la place et les dimensions de celles que j'ai déjà prati-

quées ?

11 s'est formé, sur cette difficulté, trois o])inions :

1" La première répond que je ne puis plus ouvrir de

nouvelles fenêtres ni changer l'état de choses existant;

car, dit-elle, en ce qui concerne les nouvelles fenêtres

que je veux ouvrir, mott titre a plus de trente ans; donc,

il est prescrit; donc, j'ai perdu le droit d'ouvrir des

fenêtres, en vertu de ce titre (comp. trib. civ. de Gaen,

24 mars 1836, Gony, Rec. de Cani, t. I, p. 409; et

14 juin 1837, Delaunay, Dev., 1839, H, 298; Toullier,

t. 11, n" 661 ; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. ïf,

n" 369, note 1).

Cette doctrine ne serait, suivant nous, admissible

qu'autant qu'il résulterait du titre constitutif que, d'après

l'intention commune des parties, la détermination du

mode d'exercice de la servitude aurait dû se trouver fixée,

une fois pour toutes, par l'exécution; comme si on re-

connaissait qu'en vous concédant le droit d'ouvrir des

fenêtres dans la maison que vous construisiez, nous

avons entendu qu'une fois la maison construite, avf'c les

fenêtres que vous aurez voulu y ouvrir, le droit résultant

du titre sera désormais épuisé ; et telle est sans doute
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l'hypothèse dans laquelle se place Toullier, lorsqu'il dit

qu'une fois les édifices achfvés, la possession et l'état

des lieux déterminent l'étendue delà servitude (/oc. supra

cit.).

Mais nous ne saurions admettre cette doctrine, lorsqu'il

résulte, au contraire, du titre, que le droit d'ouvrir des

fenêtres sur le fonds voisin m'a été accordé de la manière

la plus illimitée, et même m futurum^ après la construc-

tion de ma maison, et pour les nouvelles fenêtres que je

voudrais y ouvrir, et pour les nouvelles constructions

que je voudrais faire,

2° La seconde opinion, extrême en sens inverse, sou-

tient que dans ce cas, j'ai toujours, et à quelque époque

que ce soit, le droit d'ouvrir de nouvelles fenêtres :

f( Ainsi, dit Marcadé, quand mon titre me concède, d'une

manière absolue, tout droit de vue sur votre terrain, je

pourrai, après n'avoir eu pendant vingt, trente ou qua-

rante années, que trois fenêtres à ma maison, en percer

une quatrième, ou bâtir une seconde ou une troisième

maison, dont les vues seront également prises sur votre

propriété. » (T. II, n" 668 sur l'article 702; ajout. Del-

vincourt, t. 1, p. 165, note 2.)

3° Enfin _, d'après la troisième opinion, que, pour notre

part, nous croyons devoir proposer, de nouvelles fenêtres

peuvent être ouvertes plus de trente ans après la date du

titre, pourvu qu'il ne se soit pas écoulé trente ans depuis

l'ouverture des fenêtres qui ont déjà été pratiquées :

Et d'abord, diéons-nous, ou peut encore pratiquer de

nouvelles fenêtres p'us de trente ans après la date du

titre.

En effet, le titre ayant été exécuté dans les trente ans

de sa date par l'ouverture des fenêtres qui ont été prati-

quées, a été maintenu avec le droit qu'il conférait; or, il

conférait (nous le supposons) le droit d'ouvrir autant de

fenêtres que l'on voudrait ; donc, on peut encore en ou-

vrir autant que l'on voudra.
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Mais nous disons, en second lieu, qu'on ne pourra

plus, au contraire, ouvrir de nouvelles fenêtres, s'il s'est

écoulé trente ans depuis l'ouverture de celles qui ont été

pratiquées.

En effet;, le droit que confère ce titre, c'est celui d'ou-

vrir autant de fenêtres que l'on voudra. Le titre ne crée

pas, hic et nunc, par lui-même^ une servitude de jour ou

de vue, qui soit continue et apparente, et qui ne puisse

se perdre qu'autant qu'il serait fait des actes contraires à

son service. Encore une fois, le droit qui résulte de ce

titre, c'est la faculté de pratiquer de nouveaux ouvrages

pour augmenter le nombre des fenêtres; c'est, en un mot,

le droit ou plutôt la faculté conventionnelle d'en ouvrir

encore in futurum; or, cette faculté n'ayant pas été exer-

cée dans les trente ans depuis la dernière ouverture des

fenêtres, le titre est désormais prescrit (art. 2262).

On objecterait en vain que c'était, de la part du pro-

priétaire du fonds dominant, un acte de pure faculté que

d'ouvrir deux ou trois fenêtres seulement, ou d'en ouvrir

davantage, puisque son titre lui laissait, à cet égard, toute

liberté. Oui, son titre! mais précisément, les facultés

conventionnelles, celles qui résultent d'un titre, ne sont

pas ces artes de pure faculté, dont l'article 2232 déclare

qu'ils n'engendrent aucune prescription ; ce sont des

droits, au contraire, parfaitement prescriptibles (comp.

Dunod, des Prescript., part. I, chap. xii, p. 90; Caen,

1" mars 1839, Delaunay, Dev., !839, II, 298; Pardes-

sus, t. I, n° 56, et t, II, n° 310; Massé et Vergé sur Za-

chariœ, t. II, p. 211, n° 7).

09o. — il est évident qu'il n'est pas nécessaire, pour

que la servitude ne périsse pas par le non-usage, qu'elle

soit exercée par le propriétaire du fonds dominant lui-

même ou par les siens,

L'uspge qui en est fait par l'usufruiti r, par l'usager,

par l'empbytéote ou le fermier, la conserve certainement

au fonds (art. 597\
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De même que réciproquement la servitude s'éteindrait

par le non-usage, si l'usufruitier, le fermier, etc., ne

l'exerçaient pas ; car ils représentent, à cet effet, le pro-

priétaire (comp. Gass., 15 nov. 1841, Dolter, Dev.,

4 842, II, 166; Pardessus, t. II, n" 307; Taulier, t. II,

p. 469).

Il en est de même du possesseur, soit de bonne foi,

soit de mauvaise foi.

Il suffit enfin que la servitude ait été exercée, à l'oc-

casion du fonds, par un ouvrier, par un ami, par un
étranger même, qui se serait servi, par exemple, dupas-

sage pour venir faire une visite, ad visitandum dominum ;

car, dit fort bien le jurisconsulte Delsus, salis est fundi

nomine itum esse (comp. L. 5 et 6, princ, 20, 21, 22 et

23, ff., Quemadm. servit, amitt. ; et notre tome X, n° 694).

996. — A plus forte raison, la servitude est-elle con-

servée par l'usage qu'en fait l'un des copropriétaires du

fonds dominant, lorsqu'il est indivis entre plusieurs,

per socium (L. 5, supra cit.).

Alors la servitude est, en effet, conservée pour tout le

fonds et pour chacun des communistes, par un double

motif :

D'abord, parce que celui qui l'a exexcée, est réputé

l'avoir exercée au nom de ses communistes, qui sont

ainsi réputés en avoir usé eux-mêmes par son ministère

(arg. de l'article 1859);

Ensuite, parce que la servitude ayant été conservée

pour l'un d'eux, a été par cela même, dans tous les cas

nécessairement, à raison de son indivisibilité, conservée

pour tous les autres.

C'est sur ces motifs que reposent les articles 709 et

710, qui sont ainsi conçus :

Article 709 : « Si l'héritage, en faveur duquel la ser-

« vitude est établie, appartient à plusieurs par indivis,

« la jouissance de l'un empêche la prescription à l'égard

« de tous. »
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Article 710 ; « Si, parmi les copropriétair-^^s, il s'en

« trouve un contre lequel la prescription n'ait pu courir,

« comme un mineur, il aura conservé le droit de tous les

tf autres. » (Ajout. L. 10^ princ, ff.^ Quemadm. servit,

amitt.; art. 2252.)

Il est permis de croire que les rédacteurs du Gode Na-

poléon, en plaçant ainsi ces deux dispositions à la suite

l'une de fautre, leur ont assigné à toutes les deux la

même cause, à savoir : l'indivisibilité de la servitude;

et cette cause, en effet, suffit pour les expliquer et les

justifier ; c'est l'application de la maxime de Dumoulin :

minor relevât majorem in individuis {voy. aussi Pothier,

note 2 sur l'article 226 de la coût. d'Orléans; Merlin,

Rép.^ v" Prescript., sect. i,§7_, art. 2, quest. 2, n° 10;

et Quest. de droit , V Prescript., § 14).

Alors, en effet, c'est-à-dire dans le cas d'indivision,

les droits de chacun des communistes se retrouvant mê-

lés et confondus sur chacune des portions du fonds domi-

nant, même subdivisé a l'infini, il est impossible de com-

prendre comment la servitude, qui est due à toutes les

portions de ce fonds, pourrait être conservée pour les uns

et perdue pour les autres.

997. — Il serait certainement impossible de com-

prendre un tel résultat, lorsqu'il s'agit d'une servitude,

sous tous les rapports, indivisible, comme par exemple,

un droit de passage (L. 6, § 1 , ff., Quemadm. servit,

amitt.).

Mais, dira-t-on, rien ne s'y opposerait, dans le cas,

au contraire, où il s'agirait d'une servitude dont l'émolu-

ment serait divisible; comme, par exemple, si la servi-

tude consistait à prendre, dans le fonds voisin, trois voi-

tures de sable ou de marne, ou trois hectolitres d'eau

par mois ou par semaine, etc.

Pourquoi, dans de telles hypothèses, le droit ne serait-

il pas conservé seulement au profit de celui des copro-

priétaires du fonds dominant, qui a seul usé de la servi-
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tude, OU de celui contre lequel, à raison de sa minorité

OU de son interdiction, la prescription n'a pas pu cou-

rir ?

Cette objection prouve que l'on aurait pu faire, à cet

égard, des distinctions.

Mais ce qui est certain, c'est que notre législateur n'en

a fait aucune ; car les ternies absolus de nos articles 709

et 710 s'appliquent à toutes les ser/itudes, que l'émolu-

ment en soit ou n'en soit pas divisible (comp. Demante,

t. Il, n° 568 biSf l; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing,

t. II, n° 371 ; Marcadé, art. 710, n° 675).

998. — Et il faudrait maintenir cette solution dans

le cas même où celui des copropriétaires qui a seul usé

de la servitude dont l'émolument est divisible, n'en

aurait usé que pour une part proportionnelle à la frac-

tion indivise de son droit dans la propriété du fonds do-

minant.

Voilà, par exemple, un fonds indivis qui appartient

par tiers à trois copropriétaires ; et ce fonds aie droit de

prendre à la fontaine du voisin trois tonnes d'eau par

semaine.

L'un des trois copropriétaires a pris, pendant trente

ans, une seule tonne d'eau; et les deux autres n'ont pas

usé du tout de la servitude.

Cette servitude a été modifiée
,
pour tous les trois, par

le non-usage, et restreinte, en conséquence, à une seule

tonne (art. 708),

Mais, telle qu'elle est restée, la servitude appartient

encore à tout le fonds ; et les deux copropriétaires qui

n'en ont pas osé, ont toujours droit, comme coproprié-

taires, aux deux tiers de la tonne d'eau qui reste encore

due; ou plutôt cette tonne d'eau est encore due à tout le

fonds et à chacune de ses parties.

Celui qui a seul usé de la servitude ne serait pas fondé

à vouloir s'approprier à lui seul l'émolument qu'il a con-

servé par son usage :



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. IIÏ. 507

1" Parce que le texte des articles 709 et 710 résiste

absolument à toute distinction de ce genre
;

2° Parce qu'il a usé, en vertu d'un titre commun, et'

par conséquent au nom de ses deux autres copropriétaires

aussi bien qu'en son propre nom; ou mieux encore,

parce qu'il a usé au nom de l'héritage dominant lui-

même (comp. Cass., 16 mai 1826, Roig., D., 1826, ï,

303; Pardessus, t. II, n"^ 187 et 303; Marcadé, arî. 709,

n° 675).

999.— L'article 710, combiné avec l'article 883, fait

naître une difficulté fort sérieuse.

Un immeuble faisant partie d'une succession indivise

entre Primus et Secundus, a une servitude de passage sur

le fonds du voisin.

Primus était mineur, et Secundus majeur.

On procède au partage; et l'immeuble tombe au lot de

Secundus.

Ensuite, lorsque Secundus veut exercer son droit de

passage, le propriétaire du fonds servant lui oppose que,

pendant trente ans, la servitude n'a pas été exercée et

qu'elle est, par conséquent, éteinte, aux termes de l'ar-

ticle 706.

Secundus répond que, sur ces trente ans, il y en a six

(depuis l'ouverture de la succession jusqu'au partage),

pendant lesquels la prescription n'a pas pu courir, parce

que l'immeuble appartenait par indivis à un mineur

(Primus) et à un majeur; et il invoque l'article 710.

Le propriétaire du fonds servant réplique, à son tour,

en invoquant l'article 883, qui est ainsi conçu :

« Chaque cohéritier est censé avoir succédé seul etim-

« médiatement à tous les effets compris dans son lot ou

« à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais eu la pro-

« priété des autres effets de la succession.»

Et il en conclut que la prescription a pu s'accomplir

contre Secundus.

Que faut-il décider ?
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La Cour de cassation a jugé plusieurs fois, en cassant

les arrêts des Cours impériales qui avaient consacré la

doctrine contraire, que c'est l'article 883 qui doit alors

l'emporter sur l'article 71 :

« Attendu que c'est d'une manière générale et absolue

que l'article 883 déclare que chaque cohéritier est censé

avoir succédé seul et immédiatement à tous les effets

compris dans son lot, et n'avoir jamais eu la propriété

des autres effets de la succession
;

« Attendu que, par une conséquence nécessaire de ce

principe, chaque cohéritier ou copartageant possède les

biens qui lui sont échus en partage comme s'il les avait

directement et spécialement reçus de la loi ou des dispo-

sitions du défunt, au moment même de l'ouverlure de

la,succession; que dès lors, la propriété qui lui est con-

férée à partir de cette ouverture, est aussi pleine et aussi

entière que si ces biens n'avaient jamais été l'objet d'une

propriété et d'une possession commune, avant Je par-

tage; que s'il était permis d'invoquer cette possession

commune, afin de déterminer les droits des héritiers sur

les biens de la succession qui n'auraient pas été compris

dans le lot qui leur est échu, on ne pourrait plus dire,

avec l'article 883, que chacun d'eux est censé avoir suc-

cédé seul et immédiatement à ceux qu'il a reçus par le

partage, puisqu'il y aurait alors évidemment un inter-

valle de temps pendant lequel ils n'auraient pas été pro-

priétaires exclusifs de ces biens; qu'ainsi la présomption

résultant de l'article 883, est inconciliable avec un droit

de propriété en faveur des cohéritiers, pour ce qui con-

cerne les objets non compris dans leur lot respectif, pen-j

dant tout le temps qui a précédé le partage. » (Cass.J

2 déc. 1845, Auquet, Dev., 1846, 1, 21 );

« Attendu que ceux des cohéritiers qui étaient alors

mineurs (pendant l'indivibion}, sont censés, d'après l'ar-

ticle 883, n'avoir jamais eu la propriété dea deux im-

meubles dont il s'agit, et qu'ainsi le privilège deminorité,
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qui U'ur appartenait d'après l'article 2252, n'a pu em-

pêcher le cours de la pi-escription à l'encontre des im-

meubles qui sont censés aujourd'hui leur avoir toujours

été étrangers ;

« Attendu que l'article 710 statue pour le cas d'une

copropriété permanente et définitive, et non ponr celui

d'une simple indivision transitoire qui a cessé, et que ce

dernier cas est celui de l'article 883, qui est fait unique-

ment pour régler les effets d'un partage dont l'article 710

ne pouvait ni ne devait s'occuper; attendu que ces deux

articles 883 et 710 doivent être appliqués chacun pour

les cas qu'ils ont voulu régler; attendu que l'article 883,

en proclamant la rétroactivité des partages, en délermine

le caractère essentiel, qui est de rattacher immédiatement

à la personne du défunt la personne de l'héritier copar-

tîjgeant, en faisant abstraction de l'époque intermédiaire

entre l'ouverture de la succession et son partage. » Cass.,

29 août 1853, Lcfèvre, D. 1854, I, 707.)

Nous croyons, au contraire, que la servitude qui a été

conservée à l'immeuble pendant l'indivision , soit par

l'usage qu'en a fait un seul des copropriétaires, soit par

l'effet de la minorité ou de l'interdiction de l'un deux,

doit être, en eiTet, conservée à cet immeuble, après le

partage, lors même qu'il serait échu, dans le premier

cas, à celui des propriétaires qui n'auraient pas usé de la

servitude; et, dans le second, à celui des propriétaires

qui n'était ni mineur ni interdit.

Teile est notre thèse; et nous espérons pouvoir la dé-

montrer :

r Aux termes de l'article 709, la jouissance de l'un

des copropriétaires empêche la prescription à l'égard de

tous; et il ne nous paraît pas contestable que la servi-

tude, conservée par l'usage d'un seul des copropriétaires,

continue d'appartenir au fonds dominant, lors même
qu'il tombe, par l'effet du partage, dans le lot du copro-

priélaird majeur, qui pendant l'indivision n'en a pas usé;
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Or, l'article 710 qui fait suite et se lie à l'article 709,

est évidemment rexpression du même principe ; le lé-

gislateur a déclaré que la minorité des copropriétaires

équivaudrait à la jouissance que l'un d'eux aurait eue

delà servitude; et notez que cette assimilation a en effet

toujours eu lieu dans notre matière : « les servitudes étant

individues, disait Davot, si elles sont dues à plusieurs

propriétaires d'un même fonds, le fait de l'un les con-

serve entières, et le privilège de l'autre empêche la pres-

cription à l'égard de tous. » (T. Il, p. 161 , 162.)

Donc, puisque, d'une part, les articles 709 et 710

expriment une seule et même règle, dont les conséquences

ne sauraient être différentes ; et puisque , d'une part, la

jouissance de l'un des copropriétaires dans le cas de l'ar-

ticle 709, conserve la servitude au fonds dominant,

même lorsque le partage attribue ce fonds à celui des

copropriétaires qui n'en a pas usé, il faut nécessairement

décider aussi que la minorité de l'un deux conserve éga-

lement la servitude, lors même que le fonds dominant

échoit, par le partage, au copropriétaire contre lequel la

prescription aurait pu courir.

L'arrêt de la Cour de cassation précité (du 2 décem-

bre 18A5) semblerait aller jusqu'à dire que, même dans

le cas de l'article 709, la jouissance de l'un des copro-

priétaires pendant l'indivision ne profite pas à l'autre

qui n'a pas joui de la servitude, si le partage attribue le

fonds dominant à celui-ci; l'arrêt déclare, en effet, qu'a-

près le partage, il n'est pas permis d'invoquer la possession

commune^ qui a eu lieu pendant l'indivision, et que celui

au lot duquel l'immeuble est échu, en a la propriété aussi

entière que si cet immeuble n avait jamais été l'objet d'une

possession commune avant le partage.

Mais une telle proposition nous paraît tout à fait inad-

missible. Comment ! si la servitude avait été exercée par

un fermier, par un domestique, elle aurait été conservée

au fonds, pour quiconque, par le partage, en deviendrait
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propriétaire ; et elle n'aurait pas été conservée de même,
lorsqu'elle a été exercée per socium, par l'un des copro-

priétaires au nom des autres, et dans l'intérêt de la chose

commune? Cela est impossible.

Évidemment donc, dans le cas de l'article 709, la ser-

vitude conservée pendant l'indivision
, par la jouissance

de l'un, est conservée, d'une façon absolue, à l'im.meuble

lui-même et pour celui, quel qu'il soit, des coproprié-

taires auquel le partage l'attribuera.

Donc, évidemment aussi, dans ce cas, l'article 883,
avec sa fiction rétroactive, n'efface pas la possession

commune, qui a lieu pendant l'indivision; donc, on ne

peut pas dire qu'il n'est pas permis d'invoquer cette pos-

session commune après le partage.

Or, nous le répétons, si telle est la conséquence de

l'article 709, telle doit être inévitablement aussi la con-

séquence de l'article 710.

2° Et remarquez, en effet, que les termes de l'arti-

cle 71 sont aussi expressifs pour le moins
,

que les

termes de l'article 709.

Tandis que l'article 709 dispose que la jouissance de

Vun empêche la prescription à Végard de tous, l'arti-

cle 710 déclare, non moins énerp;iquement sans doute,

que si, parmi les copropriétaires, il se trouve un mineur,

il aura conservé le droit de tous les autres.

Conservé le droit de tous les autres, rien de plus ab-

solu! conservé donc, non pas d'une manière éventuelle

et provisoire , de telle sorte que la conservation de la

servitude soit subordonnée à l'événement ultérieur du

partage; car s'il en était ainsi, le mineur n'aurait, au

contraire, conservé que son propre droit; et lorsqu'on

déclare qu'il a conservé le droit de tous les autres , cela

veut dire que la servitude est conservée à l'immeuble

lui-même, et qu'au moment du partage, l'immeuble doit

entrer dans la composition des lots, avec la servitude,

qui lui a été conservée, cum sua causa; or, si au moment
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du partage, la servitude appartient encore à l'immeuble,

si l'immeuble doit être estimé en conséquence, eu égard

à la plus-value que cette servitude lui donne, il est im-

possible que le partage ait pour résultat de détruire ré-

troactivement cette servitude ; car cette conservation de

la servitude n'était nullement provisoire ni condition-

nelle; et on ouvrirait ainsi d'ailleurs, après le partage,

des recours en garantie du majeur contre le mineur;

recours par suite desquels le mineur se trouverait privé

lui-même par contre-coup, du bénéfice de l'article 710.

3° L'arrêt précité de la Cour de cassation (du 29 août

1853) déclare que Varticle 710 stalue pour le cas d'une

copropriélé permanente et définitive , et non pour celui

d'une simple indivision transitoire, qui a cessé, et que ce

dernier cas et celui de l'article 883

Nous avouerons qu'il nous est difficile de nous rendre

compte de ce m.otif.

D'abord, les termes généraux et absolus de îîos deux

articles résistent à toute distinction de ce genre; et ils

s'appliquent nécessairement à tous les cas ou Vhéritage^

en faveur duquel la servitude est établie, appartient à plu-

sieurs par indivis

En second lieu, l'indivision, la copropriété, n'est ja-

mais considérée par le législateur, pas plus qu'elle n'est

dans la pratique, comme une situation permanente et défini-

tive; elle est, au contraire, toujours un état transitoire,

qui cesse un peu plus tôt ou un peu plus tard, par le

partage ; et l'effet du partage est, en général , le même,

quelle que soit la cause d'où procède l'indivision (comp.

art. 883, 1476, 1872).

Enfin, s'il fallait restreindre l'application des arti-

cles 709 et 710 au cas dune copropriété permanente et

définitive, en entendant ces mots en ce sens que cette co-

propriété ne serait pas susceptible de prendre fin par un

partage (outre que l'on violerait le texte formel de nos

articles, qui parlent en termes généraux d'héritage in-
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diviset de copropriétaires), il est manifeste que ces arti-

cles se trouveraient ainsi réduits à certains cas d'appli-

cation tout à fait rares et exceptionnels, comme celui,

par exemple, de l'article 664; or, telle n'est pas certai-

nement la pensée du législateur, qui a rédigé , d'après les

anciens principes de notre matière, ces dispositions en

termes généraux et absolus.

4° Notre conclusion est donc que les article 709 et 71

doivent l'emporter sur l'article 883.

On nous objecte que cet article 883 est lui-même gé-

néral et absolu, et que notre doctrine en est la violation.

Notre réponse est facile :

Nous pouvons, nous, dans notre système, expliquer

encore l'article 883, et lui conserver toujours une grande

part de conséquences importantes ; il ne s'agit, pour nous,

que de limiter dans une certaine mesure ces conséquences,

afin de les concilier avec les articles 709 et 710; tandis

que nous venons de démontrer que la doctrine contraire,

parla prédominance absolue qu'elle donne à l'article 883,

efface et anéantit complètement les articles 709 et 71 0.

Pour nous donc, il résulte des articles 709 et 710 que

l'article 883, qui est fait surtout dans l'intérêt des cohé-

ritiers, et plus généralement des communistes, ne doit

pas se retourner contre eux; que la fiction du partage

déclaratif n'efface pas absolument, quoi qu'on en dise,

la copropriété et la possession commune qui ont existé

pendant l'indivision ; la garantie (art. 884) et le privi-

lège i^art. 2103), qui résultent du partage lui-même, en

témoignent; et que celte fiction a principalement pour

but, ainsi que nous l'exposerons plus tard, sur cet arti-

cle 883, d'empêcher les communistes, non pas certes de

s'entr'aider et de se servir réciproquement, mais de senuire

les uns aux autres pendant la durée de l'indivision (comp.

notre ^Traité des Successions, t. V, n° 326; Rium, 5 déc,

1840, Anquet; et Nancy, 29 nov. 1851, Pergent, Dev.,

1851, II, 799, arrêts cassés par les arrêts ci-dessus cités;

TRAITÉ LES SERVITUDES. 11—33
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Polhier, des Oblig., n°64T; Duranton, t. V, n''4T0; De-

mante, t. II, n° 5G8 bis, I et II).

1000. — Il est bien entendu, d'ailleurs, que les ar-

ticles 709 et 710 ne sont applicables qu'au cas où l'hé-

ritage dominant est indivis.

Le texte est^ à cet égard, formel; et nous avons déjà

remarqué qu'après le partage, on considère qu'il y a dé-

sormais autant de servitudes distinctes que de lots dif-

férents, et que par conséquent la jouissance de l'un des

propriétaires ou son incapacité, qui conserve la servi-

tude pour sa portion, ne la conserve plus pour les por-

tions des autres. « Si divisus est fundus inter socios

« regionibus, quoad servitutem attinet, quse ei fundo de-

ce bebatur, perinde est ac si ab initio, duobus fundis débita

« sit » (L. 6, §1, ff., Quemad. servit.; supra^ n^SGS).

B. — Quelle est la durée de la prescription résultant du

non-usage? et quel est le point de départ?

SOMMAIRE.

1001. — La règle est que le non-usage doit durer trente ans.

i002. — Ce délai ne doit-il pas être quelquefois plus long?

1003. — Ou quelquefois plus court? En d'autres termes, l'article 2265
serait-il ici applicable?

1004. — Suite.

1005. — Quel est le point de départ des trente ans de non-usage?
1006. — A. Des servitudes continues. Ce qu'il faut entendre par un acte

contraire à la servitude. — Quid^ d'une signification par laquelle le

propriétaire du fonds servant déclarerait au propriétaire du fonds do-
minant qu'il ne veut plus être soumis à la servitude?

1007. — Il faut que les ouvrages contraires à la servitude soient appa-
rents, permanents, à titre non précaire, et terminés.

1008. — Il importe peu sur quel fonds ils sont établis, sur le fonds ser-

vant ou sur le ionds dominant.

1009-. — Par qui faut-il que les ouvrages aient été faits?

1010. — Quid, à l'égard des servitudes continues, qui ne s'exercent que
par intervalles, et qui ont besoin du fait de l'homme pour être mises
en exercice?

1011. — Des servitudes discontinues; il n'est pas nécessaire qu'il soit

fait alors un acte contraire à la servitude.

1012. ~ Quid, s'il existait un signe apparent de la servitude discontinue?
1013. — Quel doit être le point de départ de la prescription à l'égard
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des servitudes discontinues, dont l'usage est soumis à des intermit-

tences forcées, et qui ne s'exercent qu'à des intervalles périodiques

plus ou moins éloignés?

1014. — Suite. — Quid^ dans le cas où la servitude n'aurait pas de terme
fixe et déterminé d'exercice?

1015. — Est-ce le propriétaire du fonds servant qui doit prouver que
l'on n'a point usé de la servitude pendant trente ans? Est-ce, au con-
traire, le propriétaire du fonds dommant qui doit prouver que l'usage

a eu lieu?

1016. — Les faits d'usage et de possession peuvent être prouvés par

témoins.

1017. — If suffit d'un seul fait d'usage de la servitude pendant les trente

ans, pour que la prescription ne soit pas encourue.

1018. — Il faut que les faits de jouissance soient réguliers et légitimes.

1019. — Lorsque, après trente ans de non-usage, le propriétaire du
fonds servant tolère dos actes d'exercice de la servitude, doit-il être

censé avoir, par là, renoncé à se prévaloir de l'extinction de la servi-

tude? — Renvoi.

1001 . — Aux termes de l'article 706, la servitude est

éteinte par le non-usage pendant trente ans.

Pendant trente ans— telle est la règle.

Mais cette règle est- elle absolue?

Ou, en d'autres termes, le délai de cette prescription

ne peut-il pas être :

Quelquefois plus long?

Quelquefois plus court?

C'est ce qu'il faut examiner.

1002.— Et d'abord, ne peut-il pas arriver qu'il soit

nécessaire que plus de trente années s'écoulent pour que

la servitude soit éteinte par le non-usage?

Les Romains distinguaient, à cet égard;, entre les ser-

vitudes dont le mode de jouissance est alternatif et les

autres; et parmi ces dernières, ils sous-distinguaient

encore entre les servitudes quotidiennes, qui s'exercent

alternis diebuSy aut die tariLam, aut tantum nocte, et les

servitudes périodiques, dont l'exercice était soumis à des

intermittences plus ou moins prolongées, alternis annis

vel mensibusy vel sestate, vel uno même : et, dans ce der-

nier cas, la servitude ne s'éteignait par le non- usage

qu'après un temps double de celui qui était requis pour
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les autres servitudes : duplicato tempore (L. 7, ff., Que-

madm. servit amitt.).

Ces distinctions^, qui procédaient d'un principe parti-

culier du droit romain dans cette matière, ne sont pas

admissibles chez nous :

D'une part, l'article 706 est absolu ; et il détermine

également pour toufes les servitudes, sans distinction,

le maximum du délai à trente ans (ajout, art. 2262);

D'autre part, ces différentes modalités dans l'exercice

de la servitude ne doivent en effet rationnellement avoir

aucune influence sur la durée de la prescription extinc-

tive; car nous pouvons dire aujourd'hui, pour tous les

cas, ce que le jurisconsulte Paul, auteur du fragment

précité, disait pour certaines servitudes seulement : quia

ima servitus est. Ces modalités dans la jouissance n'em-

pêchent pas qu'il n'y ait qu'une seule et même servitude,

dont le non-usage trentenaire doit produire Fextinction

(comp. notre tom^e X, n" 698; Pardessus, t. II, n" 306;

Duranton, t. V, n" 698; Belime, n" 16.5).

1005. — Mais la durée de la prescription ne pour-

rait-elle pas être, au contraire, plus courte?

Cette seconde question est bien plus grave

Il s'agit de savoir si l'article 2265 est applicable en

cette matière, et si celui qui a acquis de bonne foi et par

juste titre un immeuble grevé de la servitude, lorsqu'il

l'en croyait exempt, peut prescrire l'affranchissement de

cet immeuble par dix ou vingt ans de possession.

Pour l'affirmative, on invoque les traditions des légis-

lations antérieures, les principes généraux du droit, et les

articles mêmes de notre Code, qui n'ont pas, dit-on, dé-

rogé à la doctrine anciennement suivie sur ce point :

1" C'est le droit romain qui a consacré le principe de

la prescription de la liberté des héritages, quas lihertatem

prœstat sublata servitute (L. 4, § 29, ff.. De usurp. etiisuc ;

L. 16, § 1, Cod. De iisufruct. et habit; L. ult. Cod. De

prêescript. long. temp.).
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Ce principe était surtout très-nettement posé dans

notre ancien droit français. L'article 186 de la coutume

de Paris portait (comme l'article 706 du Code Napoléon)

que la liberté peut se rcacquérir contre le titre de servitude

par trente ans,- et néanmoins on appliquait aux servi-

tudes l'arlicle 114 de la même coutume qui consacrait

(comme larticle 2265 de notre Code) la prescription dé-

cennale ou vicennale au profit de celui qui avait acquis

héritage ou rente, à juste titre et de bonne foi. Et Pothier

avait soin de remarquer qu'on opposerait en vain l'arti-

cle 186, qui dit que la liberté des servitudes se peut

acquérir contre le titre par trente ans..., pour en conclure

qu'il ne peut s'acquérir par un moindre temj)s : « Car,

disait-il, la prescription de trente ans^ dont il est parlé

dans l'article 186, ett la presc ipLion à l'effet de se libé-

rer qui résuite uniquement du non-usage de la servitude,

et qui en fait acquérir la libération même à ceux qui les

auraient constituées, ou à leurs héritiers; ce n'est que

de cet+e espèce de prescription qu'il est parlé en l'arti-

cle 186, qui n'a rien de commun avec la prescription de

l'article 114, qui résulte de la possession qu'un acquêt

reur de bonne foi a eue d'un héritage, qu'il a possédé

comme franc des droits de servitude, dontil étaitchargé.»

{De la Prescription, o" 139; ajout. n°' 128 et 136).

Enfin la loi intermédiaire du 1 1 brumaire an vu, sur

les expropriations forcées, disposait également que :

« Les droits de passage, droits de vue^ et les autres,

services fonciers occultes, même ceux patents, dont

l'exercice n'est point continu, ainsi que les prestations

réelles non rachetables, s'ils n'ont été expressément ré-

servés dans l'état des charges d'adjudication, se prescri-

vent par le même laps de dix années à compter du jour

où leur exercice aura entièrement cessé. » (Chap. n,

art. 35.)

2" Cette doctrine, dit-on, est conforme aux principes

généraux du droit. Autre chose est, en eâet, la prescrip-
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tien extinctive, autre la prescription acquisitive. Or, si

celui qui a acquis un héritage avec titre et bonne foi peut,

au mo}en d'une possession de dix ou vingt ans^ acquérir

la propriété elle-même^ il peut, a fortiori, acquérir les

démembrements du droit de propriété; il pourrait ac-

quérir l'usufruit; et il doit, en corséquence, pouvoir ac-

quérir de même TaîTranchissement de la servitude, c'est-

à dire ce qui manquait^ par l'existence de cette servitude,

à la plénitude de son droit de propriété.

3° Et maintenant, cette doctrine, conforme à tous les

précédents et à la logique scientifique, at-elle été ré-

pudiée par le Code Napoléon ? rien ne le preuve. Serait-

ce l'article 706? mais l'article 617 déclare aussi que

l'usufruit ^'éteint par le non-usage pendant trente ans;

et cela n'empêche pas que l'on reconnaît généralement

que l'acquéreur avec titre et bonne foi de l'immeuble

soumis à un droit d'usufruit, en acquiert la pleine pro-

priété par dix ou vingt ans (voy. notre tome X, n°* 740,

742). L'article 706 n'est d'ailleurs, dans notre Code, que

ce qu'était l'article 186 dans la coutume de Paris, comme

notre article 2265 correspond à l'article 114 de l'an-

cienne coutume; or, de même que l'article 186 ne faisait

pas obstacle à l'application de l'article 1 14 en matière de

servitude, de même l'article 706 ne saurait faire obstacle,

en cette matière, à l'application de l'article 2265. Enfin,

l'article 2288 prouve textuellement que l'article 2265

s'applique aux charges réelles ; et si l'acquéreur, avec

son juste titre et sa bonne foi, affranchit, par dix ou

vingt ans, son immeuble de l'hypothèque qui le grève,

n'y aurait-il pas contradiction et inconséquence à dire

qu'il ne l'affranchit pas également des servitudes? (Comp.

Nancy, 14 mars 1842, Bonbon, Dev., 1842, II, 132;

Dehincourt, t. I, p. 167, note 4; Durantoo, t. V, n^ÔSO;

Duvergier sur TouUier, t. II, n° 689, note A; Demante,

t. Il, n° 565 bis ; Ducaurroy, Bonnier et Roustaing, t. ÏI,

n° 368 ; Taulier, t. Il, p. 466 ; Troplong, de la Prescrip-
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iion, t. II, n' 853; ZacharisB, Aubry et Rau, t, II, p. 90;

Vazeille, des Prescriptions, t. I, n° 419; G. Bressolles,

Revue de droit français et étranger, t, V, p. 744 et suiv.)

1004. — Malgré l'autorité des précédents, que celte

opinion rappelle^, il nous paraît plus conforiue aux textes

de notre Gode et aux véritables principes, de décider que

la servitude ne peut s'étemdre que par un non-usage de

trente ans, alors même que le fonds assujetti est possédé

par un tier.-, qui l'a acquis par jus*e titre et de bonne

foi, comme exempt de servitude :

1° Aux termes de l'article 2264 : « Les règles de la

« prescriptiou sur d'autres objets que ceux mentionnés

« dans le présent titre (de la prescription), sont expliquées

« dans les titres qui leur sont proores; » et il est à noter

que cet article se trouve, au titre de la Prescription,

précisément dans le chapitre (v), qui détermine le temps

requis pour prescrire;

Or, dans le titre, qui est propre aux servitudes, le

législateur a réglé le temps qui serait requis soit pour

l'acquisition, soit pour l'extinction des servitudes par la

prescription; il l'a réglé par deux articles, 690 et 706,

qui sont évidemment, dans sa pensée, deux dispositions

corrélatives, également spéciales à cette matière
;

Donc, on ne saurait introduire dans notre sujet aucune

autre espèce de prescription.

2° Mais, dit-on, l'article 2264 n'est qu'une vague dis-

position de renvoi, qui n'a rien de précis ni de direct; et

l'argument que nous venons de faire en exagère, outre

mesure, la portée.

Gette objection serait juste, si nous n'avions pour nous

que le texte littéral de cet article; mais si, au contraire,

il est prouvé que la disposition spéciale de l'article 706,

en ce qui concerne la prescription, s'explique et se jus-

tifie par les principes particuliers en matière de servitude,

il faudra reconnaître que cette matière est bien effecti-

vement une de celles auxquelles se réfère l'article 2264:
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Or, nous croyons pouvoir établir cette preuve.

Remarquons d'abord que l'article 706 est conçu dans

les termes les plus absolus, et qu'il résiste ouvertement

à la distinction que l'on veut faire entre le cas où le fonds

servant est toujours dans les mains du propriétaire, qui

a constitué la servitude ou de ses successeurs, et le cas

où il se trouve dans les mains d'un tiers acquéreur à titre

singulier.

Et cette distinction, repoussée par le texte, est effecti-

vement tout à fait contraire aux principes de notre sujet.

La servitude est due par le fonds lui-même, res, non per-

sona débet; une fois qu'elle est établie, il n'y a plus aucune

distinction à faire entre le propriétaire qui l'a consentie

et les autres propriétaires qui lui succèdent à titre sin-

gulier; elle suit le fonds partout pu il va; et l'obligation

de la supporter est absolument de même nature pour les

uns que pour les autres, c'est-à-dire une charge purement

réelle; donc, il ne saurait y avoir non plus, logiquement

et rationnellement, de différence entre les uns et les au-

tres, en ce qui concerne la prescription résultant du non-

usage.

3° On invoque l'article 2265, et on prétend qu'il s'agit,

pour le tiers acquéreur, non pas d'une prescription

extinctive, mais d'une prescriotion acquisitive..

L'article 617, qui porte que l'usufruit s'éteint par le

non-usage du droit pendant trente ans, cet article, nous

diton, ne vous a pas empêché de déclarer que l'usufruit

pouvait être acquis par dix ou vingt ans, d'après l'ar-

ticle 2265, au préjudice de l'usufruitier par un tiers;

donc, l'article 706 ne doit pas vous empêcher davantage

de décider que le tiers acquéreur peut acquérir, par dix

ou vingt ans, l'affranchissement de la servitude, au pré-

judice du fonds dominant.

La différence est, au contraire, suivant nous, très-

grande entre l'usufruit et la servitude.

Oui sans doute, le tiers possesseur, avec titre et bonne
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foi, peut acquérir soit la pleine propriété, soit l'usufruit

d'un immeuble par dix ou vingt ans ; et alors, il est bien

clair que si cet imtneuble était grevé d'un usufruit au

profit d'une autre personne, cet usufruit, comme nous

l'avons dit ailleurs, est supplanté [voy. notre tome X,

n° 74); car le droit de jouir de la chose est désormais

acquis au tiers possesseur, qui peut, en effet, très-vérita-

blement invoquer alors contre l'usufruitier la prescrip-

tion acquisitive; car le droit de jouir, qui appartenait à

l'usufruitier, lui est acquis, à lui, maintenant.

Mais il en est tout autrement de la servitude; et dans

ses rapports avec le fonds dominant, le tiers possesseur

ne peut évidemment invoquer qu'une prescription extinc-

tive et libératoire.

Que peut-il, en effet, avoir acquis? Peut-il dire au

maître du fonds dominant, comme il dirait à un usufrui-

tier : le droit, le même droit, que vous aviez, c'est moi

qui l'ai désormais. Eh non, sans doute! car il n'a pas pu

acquérir apparemment, pour son propre fonds, la servi-

tude dont son fonds était grevé! Qu'est-ce donc encore

une fois, qu'il peut seulement prétendre? c'est qu'il s'est

libéré de la charge, dont le fonds par lui acquis était

grevé; car la servitude n'est pas autre chose qu'une

charge (art. 637); c'est qu'il a prescrit, comme disent les

partisans mêmes de la doctrine que nous combattons (tant

la force du principe est grande!) c'est qu'il a prescrit

Yaffranchissement de son immeuble; c'est, en un mot,

qu'il invoque uniquement une prescription extinctive

résultant du non-usage, et qu'il se trouve ainsi placé en

dehors de rarticle2265, et toutau contraire dans la pleine

application de l'article 706 ! « Quand on prétend que le

propriétaire assujetti possède la liberté de son fonds c'est

un abus de langage, dit Belime; cette liberté-là n'est

qu'une pure négation de la servitude, et voilà tout. »

(N° 176.)

Que l'on nous accuse, si l'on veut, d'en revenir ainsi
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à l'ancienne usiicapion romaine, qui ne faisait acquérir

Timmeuble qu'avec les charges qui le grevaient, tandis

que, dès Justinien, la prescription longi temporis, qui

l'avait remplacée, donnait les moyens de repousser toute

action réelle (comp. L. 44, § b, ff.. De usucap. et L. 12,

ff., De diversistemp. prsescriptS),

Nous ne serons pas touché de ce reproche, si d'ailleurs

notre doctrine est conforme au texte des articles du Code

et à la saine logique du droit.

Or, ce qui prouve de plus en plus qu'il en est ainsi,

c'est le schisme qui s'est, dans ces derniers temps, formé

au sein de l'opinion contraire. On a proposé, en effet, de

distinguer entre le cas où le tiers détenteur a acquis du

véritable propriétaire l'immeuble grevé de servitude, et

le cas oii il a acquis a non domino. On convient que, dans

le premier cas, la servitude ne s'éteindra que par la

prescription de trente ans; et ce n'est que dans le second

cas qu'elle s'éteindrait par dix ou vingt ans (Marcadé,

sur l'article 706, n" 3; et sur l'article 2265, n° 6). Mais

cette distinction, que Pothier avait déjà repoussée autre-

fois {de la PrescriptioUj n" 1 29), est évidemment inad-

missible. Outre qu'elle aurait pour résultat de favoriser

plus l'acquéreur a non domino que l'acquéreur a domino

(singularité regrettable, que M. P. Gilbert a fort juste-

ment signalée, Dev., 1854, I, 105, note 2), il est clair

que la raison sur laquelle on l'a établie, n'est nullement

exacte. Lorsque j'ai acquis, dit-on, a non domino, j'ai à

prescrire la propriété, le dominium; et la servitude n'étant

qu'un fragment de ce dominium., se trouvera acquise comme

et avec le reste du dominium (Marcadé, loc. supra cit.).

— Eh non, sans doute; car si le propriétaire de l'im-

meuble est majeur (art. 2252), tandis que le propriétaire

du fonds auquel la servitude est due, serait mil eur, ou

si le premier est présent., tandis que le second serait

absent (art. 2265, 2266), j'aurai acquis la propriété de

l'immeuble contre le premier, et je n'aurai pas acquis la
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libération de la servitude contre l'autre. Donc, la pres-

cription acquisitive de la propriété de limmeuble n'en-

traîne pas la prescription extinctive de la servitude.

A° Eniin^ on objecte l'article 2180, n° 4, duquel il ré-

sulte que les privilèges et hypothèques séteignent, au

profit du tiers détenteur, par dix ou vingt ans.

Nous répondrons d'abord qu'il y a un texte, en ce qui

concerne les privilèges et hypothèques, et que, loin qu'on

rencontre une disposition semblable relativement aux

servitudes, l'article 706 renferme une disposition toute

contraire.

Mais ce n'est pas tout.

D'après l'article 2180, la prescription ne court, au

profit du tiers acquéreur, contre les créanciers hypothé-

caires, que du jour où son titre a été transcrit, sur les

registres du conservateur; or, aucun texte pareil n'existe

en ce qui concerne les servitudes ; donc, le législateur

n'a pas entendu les assimiler, en ce point, aux hypo-

thèques ; car sïl en était ainsi, il aurait certainement

voulu que le propriétaire du fonds dominant fût au moins

averti de la mutation de propriété,, qui s'était opérée dans

le fonds servant. Il est vrai que, dans l'ancien droit,

Pothier n'exigeait aucun avertissement de ce genre pour

le maître du fonds dominant; mais il n'en exigeait pas

davantage pour les créanciers hypothécaires (comp. les

n°' 136 et 139 de son Traité de la Prescription). Ce sys-

tème était vicieux, suivant nous; mais, du moins, il était

conséquent. Tandis que le Code Napoléon offrirait, au

contraire, cette inconséquence que la transcription, re-

quise dans l'intérêt des créanciers hypothécaires, ne le

serait pas dans l'intérêt du maître du fonds dominant!

En vain on objecte qu'il n'y avait pas même motif pour

exiger la transcription dans l'intérêt du maître du fonds

dominant, qui est en rapport direct avec le fonds servant,

et qui doit savoir ce qui s'y passe; tandis que les créan-

ciei-s hypothécaires eu sont souvent fort éloignés. Il se
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peut, au contraire, très-bien que le maître du fonds do-

minant ignore à quel titre le fonds servant est possédé

par celui qui s'y trouve ; et il est, en outre, des servi-

tudes, et en grand nombre, qui n'établissent aucune

relation active entre les deux fonds; telle, par exemple^

que la servitude non xdijicandi, non altius tollendi, et

toutes les autres servitudes négatives. Dans ces cas, le

maître du fonds dominant continue de jouir de la servi-

tude, s'il n'est fait aucun acte contraire. Direz-vous

pourtant qu'après dix ou vingt ans, le tiers acquéreur

pourra lui opposer l'article 2205, et prétendre qu'il a ac-

quis l'affranchissement de son immeuble ? Si vous ré-

pondez oui, il est manifeste que voilà une prescription,

qui court contre celui qui n'a pas cessé de jouir de la ser-

vitude. Si vous répondez non, et si vous exigez que des

actes contraires à l'exercice delà servitude aient été faits

pour que la prescription commence à courir au profit du

tiers acquéreur, je prends acte de cet aveu; et je soutiens

que dès que vous appliquez l'article 707, qui détermine

le point de départ de la prescription, vous devez néces-

sairement aussi appliquer l'article 706, qui en détermine

la durée. Basnage cite précisément une espèce semblable :

un fonds était grevé de plusieurs servitudes, et entre

autres de celle de ne point bâtir ; le propriétaire le ven-

dit, sans déclarer ses sujétions à Vacquéreur ; et celui-ci

le revendit lui-même comme franc et libre. Cent années

s'écoulèrent^ dit Basnage; et le dernier acquéreur voulut

ensuite bâtir ; mais, par arrêt du r''juin 1680, le moyen

de prescription invoqué contre la servitude fut rejeté;

on jugea que la servitude n'avait pas cessé d'exister ; et

les acquéreurs furent seulement admis à des recours en

garantie contre leur vendeur (sur l'article 607 de la

coût, de Normandie); ce qui prouve que, même dans

notre ancien droit, la doctrine que nous combattons

n'était pas universellement admise.

Nous croyons avoir prouvé qu'elle ne doit pas non plus
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être admise sous notre Code (comp. Paris, 25 août 1834,

Guerreau, D., 18^5, II, 1 ; Orléans, 3 déc. 1835, Jous-

selin, Dev., 1836, II, 5; Cass., 20 déc. 1836, mêmes
parties, Dev., 1837, I, 145; Cass., 28 mars 1837, Sou-

lâtre, /. du P., 37, II, 12; Limoges, 14 févr. 1837, Bois-

son, Dev., 1837, I, 506; Cass., 16 avril 1838, Baron,

Dev., 1838, I, 506; Bordeaux, 28 mai 1838, Hoffman,

D., 1838, II, 169; Caen, 2"^ eh., 19 mai 1841, Lecoutu-

rier ; Cass., 18 nov. 1845, Lacomble, Dev., 1846,1, 74;

Cass., 31 déc. 1845, comm. d'Aniville, Dev., 1846, I,

105; Caen, 29 juillet 1851, de Fontette; et Cass., 14

nov. 1853, mêmes parties, Dev., 1854,1, 105; Agen, 20

nov, 1857, Alazard, Dev., 1857, II, 769; Touiller, t. II,

n" 688; Pardessus, t. II, n° 306; Solon, n" 510 ; Favard,

Bép., v° Servit.^ sect. m, § 3; Coulon, Quest. de dr.,

t. II, p. 66; Massé et Vergé sur Zachariae, t. II, p. 210,

note 4).

iOOo. — En ce qui concerne le point de départ de

cette prescription, l'article 707 le détermine ainsi :

w Les trente ans commencent à courir, selon les di-

« verses espèces de servitudes, ou du jour où l'on a cessé

« d'en jouir, lorsqu'il s'agit de servitudes discontinues,

« ou du jour oii il a été fait un acte contraire à la servi-

«: tude, lorsqu'il s'agit de servitudes continues. »

Cette distinction résulte de la nature même de ces dif-

férentes servitudes, dont les unes, les servitudes conti-

nues, s'exerçant elles-mêmes et toutes seules, ne cessent

pas de s'exercer ainsi, tant qu'aucun obstacle n'y est

apporté; tandis que les servitudes discontinues consis-

tant précisément dans le fait actuel de l'homme, cessent

d'être exercées aussitôt que l'homme cesse d'agir.

1006. — A. Et d'abord, en ce qui concerne les ser-

vitudes continues, notre article 707 dispose que la pres-

cription commence à courir du jour ou il a été fait un acte

contraire à la servitude.

Un acte^ c'est-à-dire évidemment un fait matériel, un
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travail;, un ouvrage quelconque, qui change l'état des

lieux, quum sit innovaium (L. 6, § 1, ff., si Servit,

vind.; Metz, 6 juin 1866, Oulif, Dev. 1867, II, 147).

On ne saurait donc considérer comme un acte contraire

une signification, quelque formelle qu'elle pût être, que

ferait le propriétaire du fonds grevé, qu'il entend ne plus

être soumis à l'exercice de la servitude, tant qu'aucune

entreprise contraire à l'exercice de la servitude n'aurait

pas lieu (comp. Pardessus, t. II, n" 308).

1007. — La raison de la loi et les principes indiquent

assez que les ouvrages, pour constituer des actes con-

traires à la servitude, doivent être apparents et perma-

nents (arg. de l'article 2229).

De même qu'il est nécessaire qu'ils ne soient pas Feffet

d'une simple tolérance de la part du propriétaire du fonds

auquel la servitude est due, ou d'un usufruitier, ou d'un

fermier ou locataire, qui aurait, par exemple, autorisé le

maître du fonds servant à les faire précairement pour un

certain temps. Pothier remarque, en effet, avec grande

raison, que le fait interdit par la servitude ne peut en

procurer la libération qu'autant qu'il a été fait nec vi,

nec clam, nec precario; en ajoutant toutefois que tel acte

qui serait précaire à l'égard de l'un des fonds dominants,

pourrait ne pas l'être à l'égard d'un autre fonds : comme
si, par exemple, mon héritage étant grevé de la servi-

tude non altius tollendi envers celui de Paul et celui de

Pierre, j'obtenais de Pierre la permission de bâtir, à la

condition de démolir à la première réquisition; cette con-

struction, qui serait précaire vis-à-vis de Pierre, ne se-

rait pas telle vis-à-vis de Paul (Introd. au lit. xiu de la

coût. d'Orléans, n" 20).

Ce n'est aussi généralement qu'à partir du jour où les

travaux ont été terminés, que la prescription commence

à courir (arg. de l'article 642; Basnage, sur l'article 607

de la coût, de Normandie).

1008.— Il importe peu, d'ailleurs, que les ouvrages,
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coniraires à la servitude, soient établis sur le fonds do-

minant ou sur le fonds servant.

Il est des cas, en effet, où il ne peuvent être établis,

par la nature même de la servitude, que sur h fonds ser-

vant, comme lorsqu'il s'agit de la servitude non œdifi-

candi; de même que, dans d'autres cas, ils ne peuvent
être faits, au contraire, que sur le fonds dominant,

comme s'il s'agit d'une servitude de vue qui ne pourrait

être empêchée que par la suppression des fenêtres.

1009. — Nous ne croyons pas qu'il y ait lieu de dis-

tinguer davantage par qui l'acte contraire a été fait : par

le propriétaire du fonds servant, par le propriétaire du
fonds dominant, ou par un tiers, usufruitier, locataire

ou simple possesseur de l'un ou de l'autre fonds.

La doctrine opposée est toutefois enseignée par Par-

dessus, qui prétend que l'acte contraire à la servitude

doit émaner du propriétaire de l'héritage asservi, ou par

quelqu'un qui agirait en son nom et dans son intérêt. Le

savant auteur, après avoir invoqué la loi 6 au Diseste

De servitutibus prsediorum rusticorum, et l'autorité de Cœ-
polla (tract. I, cap, xxiv, n° 6), ajoute que la loi ayant

attaché à ces actes le caractère de protestation et de refus

de souffrir la servitude, il est naturel qu'ils soient pro-

pres au fonds débiteur. « Ainsi, dit-il, lorsqu'une per-

sonne a le droit d'appuyer les poutres de sa maison sur

le mur ou le bâtiment d'un voisin, le fait qu'elle aurait dé-

truit ou enlevé ses poutres, n'opérerait point extinction

de la servitude, quelque temps qu'elle eût été sans les

rétablir; il n'y aurait d'acte contraire propre à faire cou-

rir la prescription, que si le propriétaire de l'édiûce

grevé avait bouché les trous dans lesquels entraient les

poutres du voisin. Ainsi encore, lorsqu'une maison a

droit de vue sur une autre, le seul fait que le proprié-

taire ou possesseur de la maison, à qui la servitude est

due, aurait muré ses croisées, ne l'éteindrait pas, quand

même cet état de choses aurait subsisté pendant trente
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ans, à moins que le propriétaire de la maison grevée

n'eût fait des plantations, constructions ou dispositions

contraires à la servitude. » (ï. II, n° 308.)

Mais cette doctrine nous paraît tout à la fois con-

traire au texte même de l'article 707 et à son motif es-

sentiel :

D une part, l'article 707 dispose que, s'il s'agit de

servitudes continues, la prescription commence rfw/owr

où il a été fail un acte contraire à la servitude; or, le texte

ne distingue pas si c'est par le propriétaire du fonds

dominant, ou par le propriétaire du fonds servant,

ou par tout autre; ses termes absolus comprennent

au contraire tous les cas; donc, il est impossible de dis-

tinguer.

D'autre part, de quelle cause procède ici l'extinction

de la servitude? du non-usage; or, le non-usage existe,

dès qu'un acte contraire a été fait (par qui que ce soit,

peu importe !) qui empêche d'en user; et apparemment,

dès que les fenêtres de votre maison sont bouchées, vous

n'exercez plus sur moi la servitude de vue 1 donc, la

prescription doit commencer à courir dans tous les

cas.

On dit que l'acte qui émane du propriétaire du fonds

servant, a le caractère d'une pro;estation; nous pouvons

répliquer que l'acte qui émane du propriétaire du fonds

dominant, a le caractère d'un abandon et que l'extinc-

tion résultant, après cela, du non-usage trentenaire, est

encore, dans ce cas, mieux justifiée peut-être que dans

l'autre.

Ajoutons enfin que, dans la plupart des cas, il serait

véritablement impossible au maître du fonds servant de

faire un acte contraire à la servitude, après que le maître

du fonds dominant aurait supprimé les ouvrages au

moyen desquels elle s'exerçait.

C'en est assez pour établir que l'autorité de la loi t«

(if., de Servit, prsed, urb») ne saurait être invoquée au-
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jourd'hui. Il est vrai que cette loi exigeait que le maître

du fonds servant prît lui-même possession de la liberté

de son héritage Hbertatem usiicapiat, parce qu'à Rome,
les servitudes urbaines s'éteignaient en réalité, non point

par le non-usage, mais par l'effet de Tusucapion (Orto-

lan, sur le § 4- des Inst. de Servit.). Mais notre article

707 n'y met aucunement cette condition ( comp. Delvin-

court, t. I, p. 167, note 6 ; Touiller et Duvergier, t. Il,

n" 692; Duranton, t. V, n" 685 ; Bernante, t. H, n° 566 bis;

Massé et Vergé sur Zachariœ, t. II, p, 21 1 ; Taulier, t. II,

p. 466; Belime, n° 158; Daviel, des Cours d'eau, t. III,

n° 786).

4010. — Une difficulté assez grave peut s'élever

ici, en ce qui concerne certaines servitudes continues

qui ne s'exercent que par intervalles, et qui ont be oin

du fait de l'homme pour être mises en exercice (s?<p'a,

n"^710, 711).

J'ai, par exemple, sur votre fonds, une servitude de

prise d'eau qui s'exerce au moyen d'une vanne, qu'il

faut lever pour que l'eau coule.

Je suis resté, pendant trente ans, sans lever la vanne

et par conséquent sans recevoir l'eau de votre héritage

dans le mien.

Mais aucun acte contraire à la servitude n'a été fait;

et l'aqueduc et la vanne sont toujours là dans le même
état.

La servitude est-elle éteinte par la prescription?

On pourrait le soutenir avec beaucoup de force : ce qui

éteint la servitude après trente ans, c'est finalement le

non-usage, lorsquon a cessé d'en jouir, dit l'article 707;
or, j'ai cessé de jouir, depuis trente ans, de ma prise

d'eau; donc, pourrait- on dire, elle est éteinte par le non-

usage. Pourquoi les servitudes continues ne se perdent-

elles noniitendo, que lorsqu'il y a un acte contraire? c'est

parce qu'elles consistent uniquement dans une certaine

disposition des lieux qui constituent leur exercice même;
TRAITÉ DES SERVITUDES. Il—34



530 COURS DE CODE NAPOLÉON.

telle est, par exemple, une fenêtre; on la laisserait fermée

pendant trente ans, par des volets, qu'elle ne s'en exer-

cerait pas moins en cet état, parce que la servitude con-

siste alors uniquement dans l'arrangement et la disposi-

tion des lieux, dans le droit d'avoir cette fenêtre et non

pas d'ouvrir les volets et de regarder. Au contraire, la

servitude de prise d'eau ne consiste pas uniquement dans

les ouvrages extérieurs qui la révèlent, dans le droit d'a-

voir un aqueduc et une vanne; elle consiste à prendre

l'eau, à la recevoir ; donc, si vous ne l'avez reçue pendant

trente ans, vous n'avez pas usé de la servitude (comp. L,

19, princ, ff., Quemadm. servit, amitf.; Dupret, Revue

de droit franc, et étr., t. III, p. 828,' 829).

Cette argumentation est très- sérieuse.

Mais pourtant elle n'aboutit à rien moins qu'à nous

faire considérer comme discontinue une servitude, que

nous avons déclarée véritablement continue^ et que nous

avons dti déclarer telle {supra, n° 710); or, si cette servi-

tude est continue, comment échapper à l'application de

l'article 707, qui porte que lorsqu'il s'agit de ces sortes

de servitudes, la prescription ne commence à courir que

du jour où il a été fait un acte contraire à la servitude.

Le texte nous paraît donc formel !

Ajoutons d'ailleurs que tant que l'aqueduc ou l'écluse

sont là debout et intacts, le fonds servant n'a pas recou-

vré son affranchissement, et que la servitude se maintient

ainsi d'elle-même, comme dit Daviel, en état de disponi-

bilité. Il faudrait donc que la vanne eût été fermée ou

l'aqueduc comblé, ou que tout autre obstacle enfin eût été

apporté à l'exercice de la prise d'eau (t. III, n° 786;
comp. Metz, 6 juin 1866, Oulif, Dev. 1867, II, 147;
d'Argentré, sur l'article 271 de la coût, de Bretagne;

Ducaurroy, Bonnier etRoustaing, t. II, n" 367).

1011. — B. — Quant aux servitudes discontinues,

les trente ans commencent à courir, d'après l'article 707,
du jour oïl Pon a cessé d'en jouir; dès que l'on a cessé de

à
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passer, par exemple, s'il s'agit d'un droit de passage; ou

de puiser de l'eau, si c'est un droit de puisage.

La loi n'exige pas ici qu'il ait été fait un acte contraire;

le non-usage a lieu, en effet, sans cela; et cet acte d'ail-

leurs serait très- souvent, à l'égard de ces sortes de ser-

vitudes, impossible par la nature même des choses.

1012. — On a toutefois enseigné que les servitudes

ne s'éteignaient point par la prescription, tant qu'il sub-

sistait des vestiges des ouvrages établis pour en user; et

on a i-nvoqué, en ce sens, la maxime de d'Argentré : Per

signum retinetur signàtiim (sur la coût, de Bretagne, art.

368, p. 1549, 1550). L'existence d'une porte suffirait

donc pour conserver la servitude de passage, alors même
que le passage n'aurait pas été exercé pendant trente ans;

de même que, pour les servitudes continues, si j'avais le

droit d'appuyer ma poutre sur votre mur, et que je l'aie

ôtée, je n'en conserverais pa^ moins m.on droit, tant que

le trou où elle était piacée, n'aurait pas été bouché (comp.

L. 6, Cf., de Servit, prœd. urb. ; Pothier, hUr. au titre xiii

de la coût. d'Orléans, n° ]9;Dunod, des Prescript., p. III,

chap. VI, p. 295, 296; Toullier, t. II, n° 709; Belime,

n° 161).

Mais cette doctrine nous paraît tout à la fois contraire :

V Au texte même de l'article 707, qui, sans tenir au-

cun compte de l'apparence ou de la non apparence de la

servitude, ne considère que la continuité ou la disconti =

nuité, et dispose dans les termes les plus absolus, que la

prescription commence du Jour ou Ion a cessé de jouir de

la servitude., quand elle est discontinue;

2" Aux véritables principes de cette matière, parce

qu'en effet la servitude discontinue, ne s'exerçant que

par le fait aciuel de l'homme, il est clair que Ton n'en

use pas, dès que le fait de l'homme vient à cesser, lors

même que la servitude se révélerait par des signes appa-

rents.

Loin donc que l'existence d'une porte conserve la er-
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vitiîde de passage, nous concluons qu'après trente ans

de non-usage, cette porte devrait être supprimée, de ma-

nière à perdre complètement son apparence d'ouverture

des'iuée à servir de passage de l'un des fonds sur l'autre

(comp. Caen, 19 mai 1837, comm. de Sotteville, Rec. de

Caen^ t. L 421 ; Cass. , 9 mai 1 846, Accîoque, Dev., 1 846,

I, 307, Pardessus, t. II, n° 308; Duvergier sur Toullier,

t. II, n° 709, note 4; voy. aussi supra, n"' 719, 720).

C'est par le même motif que daos l'exemple cité plus

haut d'une servitude continue, qui consiste à appuyer sa

poutre dans le mur du voisin, nous ne croirions pas que

la servitude serait conservée après l'enlèvement des pou-

Ires, par la seule existence des trous qui les supportaient;

car la vérité est que l'on n'aurait pas usé de la servitude,

et que l'enlèvement des poutres était bien plus qu'un

acte contraire à son exercice, puisqu'il en était la sup-

pression.

1015. — Quel doit être le point de départ de la pres-

cription, à l'égard des servitudes discontinues, dont

l'usage est soumis à des intermittences forcées, et qui ne

s'exercent qu'à des intervaUes périodiques plus ou moins

éloignés ?

Nous avons déjà constaté que la durée de la prescrip-

tion n'est pas, dans ce cas, augmentée (supra, n° 1002).

Maintenant, il s'agit d'en déterminer le point de dé-

part.

J'ai, par exemple, le droit de prendre, tous les deux

ans, une certaine quantité de marne dans votre fonds, ou

d'y passer pour le service de l'exploitation d'un bois, qui

se coupe tous les dix ans, ou même tous les vingt ou

vingt-cinq ans.

Est-ce du jour du dernier acte d'exercice que j'aurai

fait de la servitude, que le délai commencera à courir?

Ou bien, au contraire, ne commence-t-il qu'à compter

du jour où le droit d'exercer de nouveau la servitude

étant revenu, j aurais négligé de l'exercer?
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Pour soutenir que c'est à dater du dernier acte de jouis-

sance effective, que la prescription doit courir, on peut

raisonner ainsi :

D'après l'article 706, la servitude est éteinte par le

no/M/sa^(? pendant trente ans; et d'après l'article 707, ces

trente ans commencent à courir, s'il s'agit de servitudes

(liscontinues_, du jour où Von a cessé cVen jouir ; or, ces

termes sont absolus; ils ne distinguent pas entre les ser-

vitudes quotidiennes et les servitudes périodiques; au

contraire, ils paraissent, dans leur généralité, se référer

toujours au dernier acte de jouissance matérielle et effec-

tive; donc, on ne saurait faire aucune distiiiction.

Vainement, on objecterait qu'aux termes de l'arti-

cle 2257, la prescription ne court pas contre un droit

conditionnel, jusqu'à ce que la condition arrive, et que

l'exercice d'une servitude, soumis à des inlermittences

forcées, est suspendu par une condition ; car, dans ce cas,

la servitude est pure et simple, puisqu'elle ne dépend pas

d'un événement futur et incertain (art. 1168); et si l'on

ajoutait que le propriétaire du fonds dominant ne pouvant

pas agir, la prescription ne doit pas courir contre lui, il

suffirait de répondre qu'il aura toujours la fdcuUé de for-

cer le propriétaire du fonds servant à donner un titre ré-

cognitif, ou d'agir en justice pour interrompre la pres-

cription. Enfin, on pourrait invoquer aussi, en ce sens,

l'article 2263, qui porte que : « Après vingt-huit ans de

a la date du dernier titre, le débiteur d'une rente peut

« être contraint à fournir, à ses frais, un titre nouvel à

« son créancier ou à ses ayants cause, » et qui, en faisant

courir le délai de la date du dernier titre, et non pas du

jour postérieur de l'exigibilité des arrérages, prouve

qu'on ne s'attache pas, en cette matière, à l'acte de jouis-

sance e(Tecti'«e (comp. Cass., 2 mai 1836, Roy, Dev.,

1836, 1, 242; Cass , 11 juillet 1838, Duhallay, Dev.,

1838, 1, 747; Cass., 6 février 1839, Deciercq, Dev., 1839,

I, 208; Observations de Devîheneuse, 1B3G, L 2^2,
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note 2; Pardessus, t. II, n^SlO; Proudhon, de l'Usufruit,

t. VII, n-'STie).

Nous croyons, au contraire, que la prescription ne

commence alors à courir que du jour où, un nouvel acte

de jouissance pouvant avoir lieu, aucun usage n'aurait

été fait de la servitude.

1° La prescription ne peut pas courir contre celui qui

possède;

Or, celui qui a exercé la servitude à la dernière époque,

où l'exercice en était seulement possible et permis, n'a

pas cessé de la posséder dans l'intervalle; et cela est si

vrai, qu'il est généralement reconnu qu'il pourrait dans

cet intervalle, si long qu'il fût, d'un acte de jouissance à

l'autre, intenter l'action possessoire en cas de trouble

(supra, n° 955) ;

Donc, la prescription n'a pas pu courir contre lui;

donc, on ne peut pas prétendre qu'il a cessé de jouir de

la servitude, d'après l'article 707; car ces deux ordres de

principes sont inséparables ; et si, comme on en con-

vient, il n'a pas cessé de posséder, il faut que l'on con-

vienne qu'il n'a pas cessé de jouir, dans le sens juridique

de ce mot.

2" La raison et l'équité le veulent d'ailleurs ainsi. La

prescription résultant du non-usage est fondée soit sur

une présomption d'abandon ou de remise, soit sur une

peine infligée à la négligence; or, aucune présomption de

remise résultant de non-usage n'est possible à l'eiicontre

de celui qui ne pouvait pas user; pas plus évidemment

qu'aucune négligence ne lui est imputable.

3° On dit qu'un tel droit n'est pas conditionnel; que

rien dès lors ne peut suspendre le cours de la prescrip-

tion; et que le maître du fonds dominant peut d'ailleurs

l'interrompre.

Si le droit lui-même de servitude n'est pas condition-

nel dans son existence, on ne peut nier qu'il ne soit, quant

à son mode d'exercice, soumis à une condition ou du
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moins à des termes successifs et périodiques ; or, d'après

l'article 2257_, la prescription ne court pas contre un

droit soit sous condition, soit à terme, jusqu'à ce que la

condition ou le terme arrive. Et notez que l'impossibilité

d'exercer des actes effectifs et matériels de jouissance ne

provient pas alors d'une cause extérieure ni d'un cas for-

tuit; elle est inhérente à la constitution du droit lui-même
;

et elle constitue non pas un obstacle de fait, qui serait

jneufiisant en effet pour arrêter le cours de la prescription,

mais un empêchement de droit, qui prend sa source dans

le titre constitutif, qui fait la loi commune des parties.

C'est en vain que l'on ajoute que le maître du fonds

dominant peut interrompre la prescription, en se faisant

consentir un titre récogoilif, ou par une action en justice.

La Cour de Gaen a fort justement répondu que c'est là lui

imposer une obligation exorbitante, et le placer en de-

hors de la loi commune ; et que c'est d'ailleurs s'attaquer

à l'article 2257 lui-même, puisque cet argument serait

applicable à tous les cas que prévoit le texte de cet ar-

ticle.

4° Enfin, quant à l'argument déduit de l'article 2263, il

faut remarquer que la disposition générale de cet article

n'a pas pour but de décider notre question, et que tout ce

qui en résulte, c'est que, pour que le créancier d'une rente

soit fondé à demander un titre nouvel, il faut qu'il se

soit écoule vingt-huit ans depuis la date du dernier titre

(comp. Caen, 8 février 1843, Declercq, Dev., 1843, II,

2'i2 ; Troplong, de la Prescription^ t. II, n° 789; Belime,

n° 166).

1014.— Nous appliquerons, par les mêmes motifs,

la même solution au cas où la servitude n'aurait pas de

terme fixe et déterminé d exercice; comme, par exemple,

pour le droit de marronnage, qui consiste, comme on sait,

dans le droit de prendre du bois dans une forêt pour

la réparation des bâtiments, au fur et à mesure des be-

soins.
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La prescription ne commencerait alors à courir que du

|our où il serait constaté que le maître du fondsdominant

a négligé de réparer ses bâtiments, quoiqu'ils eussent

besoin de réparation, et surtout qu'il les a réparés avec

des bois provenant d'ailleurs.

Et cette preuve devrait être fournie par le propriétaire

du fonds servant, qui soutiendrait que la servitude est

prescrite; d'autant plus qu'il serait àpeu près impossible

d'impos'T à l'autre propriétaire l'obligation de prouver

qu'il n'a pas tiré d'un autre lieu du bo^s pour réparer ses

bâtiments (comp. Belime, n° 107, et les citations supra,

n" 1013).

1015.— Ceci nous amène tout naturellement à recher-

cher sur lequel des deux propriétaires doit, en règle géné-

rale, peser ici l'obligation de la preuve : si c'est le pro-

priétaire du fonds servant q^ji doit prouver que Fou n'a

point usé de la servitude pendant trente ans; ou si, au

contraire, c'est le propriétaire du fonds dominant qui

doit établir que l'usage en a eu lieu?

Vous réclamez, par exemple, sur mon fonds un droit

de passage en vertu dun titre, qui a plus de trente ans

de date; et je prétends que la servitude est éteine par le

non -usage, tandis que vous soutenez qu'elle a été exercée.

De quel côté faut-il mettre le fardeau de la preuve ?

Nous croyons qu'une dis'inction est nécessaire :

Ou celui qui invoque le titre est en possession de la ser-

vitude
;

Ou il n'est pas en possession.

Dans le premier cas, sa preuve est toute faite; le îilre

d'une part, et d'autre part la possession qu'il a exercée

en vertu de ce titre, depuis moins de trente ans, établis-

sent suffisamment son droit. On applique alors la maxime

que l'article 2234 a consacrée : Probatis extremis prœsu-

muntur média. L'un des points extrêmes est le titre, et la

possession forme l'autre. Ce serait donc, dans ce cas, le

rflaîtredu fonds servant qui 'evrait fournir la preuve de
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son allégation, s'il prétendait que trente années de non-

usage s'étaient écoulées depuis la date du titre, lorsque

cet usage a été repris.

Dans le second cas, au contraire, la preuve que la ser-

vitude n'est pas éteinte par le non-usage doit être faite par

celui qui en réclame l'exercice. Tojtes les actions, tant

réelles que personnelles, se prescrivent, en effet, par

trente ans (art. 2262); or, le titre que vous invoquez pour

soumettre mon fonds à l'exercice d'une servitude, que

vous ne possédez pas, ce titre a plus de trente ans; donc,

il est prescrit; donc, il est désormais impuissante prou-

ver l'existence du droit que vous réclamez.

Comme on le voit, (et c'est la remarque fort judicieuse

de M. le conseiller Lasagni), cette distinction n'estqu'unc

application de la règle générale, en matière de preuve,

qui veut que l'obligation de prouver soit imposée au de-

mandeur, ou plus généralement à celui qui affirme (L. 23,

Cod. Deprobat.; art. 1315, C. NapoL).

Lorsque le propriétaire du fonds dominant a le titre et

la possession actuelle, il n'a rien à demander ni par con-

séquent éprouver ; c'est le propriétaire du fonds servant,

qui l'attaque, et qui, comme demandeur, doit prouver ce

qu'il affirme, à savoir : l'extinction de la servitude parle

non-usage.

Lois, au contraire, que celui qui a un titre constitutif

de servitude, n'est pas en possession de cette servitude,

c'est lui qui attaque et qui est demandeur ; donc, c'est à

lui de prouver que la servitude est due; et celte preuve,

il ne peut la faire uniquement avec un titre dont la date a

plus de trente ans, et qui est ainsi réduit à l'état deiioii-

tilre (comj). Cass., 19nov. 1845, Gondouin, Ddv., 1846,

I, 609). Il faut donc qu'il prouve que le titre qu'iiirivoque

à l'appui de sa demande, est encore en vigueur, et que,

par conséquent, il prouve qu'il a été exercé (comp. Caen,

2^ chambre, 1 6 août 1 828,Schenetz ; Ca"s. , 6 février 1 833,

Sirey; et 3 avril 1833, le préfei de l'Aude, Dev., 1833,
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1, 161 et 579; Cass., 11 juin 1834, comm. de Sainte-

Marguerite, Dev., 1834, I, 613; Pau, 25 févr. 1835, la

comm. de Bruges, Dev., 1836, II, 24; Cass., 16 mars

1836, Bussières, Dev., 1836, I, 609; Cass., 15 février

1842, Duvivier, Dev., 1842, I, 344; Julien, Statuts de

Provence, t. II, p. 547, n" 13; Merlin, Qiiest. de droit, v"

Usage^ §9, n^'S; Proudhon etCurasson, des Droitsd usage,

t. II, n°' 603 et suiv. ; Massé et Vergé sur Zacharise, t. II,

p. 210 ; Pardessus, t. II, n° 308; Taulier, t. II, p. 465;

Bonnier, des Preuves, n°' 36, 37).

1016. — Il est bien entendu que les faits d'usage et

de jouissance de la servitude peuvent être prouvés par

témoins; cette preuve étant même le plus souvent la seule

qui soit possible à cet égard (comp. Pau, 20 février 1 835,

comm. de Bruges, Dev., 1836, II, 24; Cass., 13 janv.

1840, Bouilly, Dev., 1840, I, 415).

1017.— Il suffit de quelques faits, ou même d'un seul

fait d'usage de la servitude, pendant les trente ans, pour

que la prescription ne soit pas encourue (art. 706).

C'est, à certains égards, en ce sens que la coutume de

Normandie disait : « que la liberté peut s'acquérir par la

possession de quarante ans continuels contre le titre de

servitude, w (Art. 607; comp. aussi Beîime, n°' 176,

177.)

1018. — Nous supposons d'ailleurs que les faits

d'usage sont réguliers et légitimes; car des faits illicites

ne pourraient pas être considérés comme l'exercice légitime

du droit de servitude.

C est ainsi que l'on décide généralement que dans le

cas où une servitude ne peut être exercée qu'après avoir

obtenu un acte de délivrance du propriétaire du fonds

servant, ou de la justice, les faits d'usage, qui n'auraient

pas été accompagnés de la délivrance requise, ne peuvent

pas être considérés comme suffisants pour conserver la

servitude (comp. Cass., 27 janvier 1829, Delbas, D.,

1829, I, 120; Cass., 6 mai 1830, d'Ammoneville, D.,
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1830,1, 259; Cass., 6 févr. 1833, Sirey; et 3 avril 1833,

le préfet de l'Aude, D., 1833, 1, 170 et suiv. ; voy. aussi

Caen, 8févr. 1843, Declercq, Dev., 1843, II, 243; Par-

dessus, t. II, n" 308; Troplong, de la Prescription, t. II,

n" 404).

Il en serait de Diêine, dans le cas où les actes, qui au-

raient eu lieu, devraient être considérés, d'après les cir-

constances du fait, comme de pure tolérance (comp. Cass.,

23 juillet 1860, Fèvre-Hamel, Dev., 1861, I, 526).

1019.— Lorsque, après trente ans de non-usage, le

propriétaire du fonds servant tolère des actes d'exercice

de la servitude, doit-il être censé avoir par là renoncé

tacitement à se prévaloir de l'extinction de la servitude ?

C'estune question que nous avons déjà examinée (swpra,

n° 895; comp. Orléans, 21 déc. 1835, Jousselin, Dev.,

1 836, II, 1 ; Cass. , 7 juillet 1 856, Arrosants, Dev., 1 858,

I, 776; Belime, n"' 174, 175).

N° 2.

De la prescription du mode de la servitude par le non-usage.

SOMMAIRE.

1020. — Les Romains n'avaient pas admis que la s.^rvitude put être

réduite dans son mode d'exercice par la prescription.

1021. — La rè^le romaine avait passé dans notre ancien droit français.

— Observation toutefois à cet égard.

1022. — L'article 708 consacre le principe de la prescription du mode de

la servitude par !e non-usage. — Observation.

1023. — Explication exégétique des termes de l'article 708.

1024. — Du cas où l'on n'a pas usé du tout de la servitude ; elle est alors

éteinte par le non-usage, lors même qu'en n'usant pas de la servitude

qui était due, on aurait usé d'une autre servitude qui n'était pas due.

1025. — Suite.

1026. — Du cas où l'on a usé de la servitude principale qui était due,

mais d'une manière restreinte. — Distinction.

1027. — A. Du cas où la re^triction qui a eu lieu dans le mode d'exer-

cice, constitue une diminution de la servitude, sous le rapport de

l'utilité ou de l'émolument qu'elle pouvait procurer.

1028. — Des servitudes continues et apparentes.

1029. — Des servitudes discontinues.

1030. — Suite.
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J031. — B. Du cas où le mode d'exercice qui a eu lieu, sans diminuer

l'ulilité ou l'émolumcnl de la servilude, a opéré un changement d;!ns

l'assignation du temps ou du lieu de son exercice. — Des servitudes

discontinues.

1032. — Suite.

1033. —Suite.
1034. — Des servi' udes continues.

1035. — Suite.

1020. — L'article 708 dispose que :

« Le mode de la servitude peut se prescrire comme la

« servitude même; tt de la même manière. »

Les jurisconsultes romains^ au contraire, n'avaient pas

admis que la servitude pût être restreinte ou réduite dans

son mode d'exercice, par la prescription; et il suffisait

chezeuX; d'user de la servitude d'une manière quelconque,

pour qu'elle fût conservée tout entière (comp. L. 9, § 1^

ff. , Si servit, vindic. ; L. 2, L. 8; § 1 , et L. 9, ff
.
,
Qucmadm.

servit, amitt.).

S'jns doute, lorsqu'il existait deux servitudes distinctes

au profit du même fonds^ l'usagb do l'une d'elles seule-

ment ne conservait point l'autre, dont on n'avait point

usé (comp. L. 10, § 1, fî., Quemadm. servit, amitt.', L.

17, princ, fî., De aquaet a(iu3e pluv. arc). Mais c'est là

un cas d'extinction de la servitude par le noji-usage^

et non point un cas de restriction ni de modification; et

ce n'est que par une interprétation tout à fait inexacte des

fragments précités, que l'on a pu en induire une conclu-

sion contraire (comp. Domat, infra, n" suivant).

1021. — La règle romaine avait passé dans notre

ancien droit français.

C'est ainsi que Po'hier ensei^jjnait que « le propriétaire

du fonds dominant, quoiqu'il n'ait fait qu'une partie de

ce que son droit de servitude lui donnait droit de faire

dans le fonds servant, n'en conserve pas moins son droit

dans toute son inlégriié. » {Jnlrod. au tit. xiii de la coût.

d'Orléans, n°18.)

Lalaure écrivait de même que « celui qui use de la
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servitude en quelque partie, la conserve et la retient tout

entière. » (Liv.I, chap. xii, 2'' dist., p. GG.)

Et on peut voir que te: le est aussi à peu près la doc-

trine de Basnage (sur l'article 607 de la coût, de Nor-

mandie),

Pourtant, à y regaider aîtenlivement, on voit déjà

poindre^ en quelque sorte, dans les écrits de nos anciens,

la doctrine nouvelle de la modification des servitudes par

le non -usage; et Domat Ta même inaugurée de la ma-
nière la plus explicite en ces termes :

(( Les servitudes se perdent par la prescription; ou

elles so.it réduites à ce qui en est conservé par la pos-

session perdant le temps suffisa^nt pour prescrire. (Lo/s

cir., liv. I^ titre xii^ sect. vi, n" 5.)

i022. — Notre article 708 consacre aussi formelle-

ment ce principe; et il est vraisemblable que c'est à Domat
que les rédacteurs du Code Napoléon l'ont emprunté.

On a dit « que l'ancien système était beaucoup plus

simple que celui du Code, qui fait naître de nombreuses

difficultés dans la pratiqp.e. » (Ducaurroy, Bunnier et

Roustaing, t. Il, n° 369.)

Il nous semble toutefois que le système nouveau est

rationnel; car puisque le non-usago total de la servitude

peut l'éteindre tout entière, il était, à notre avis, logique

de décider que le non-usage, en quelque sorte partiel ou

restreint, pourrait aussi l'éteindre en parlie, ou plus exac-

tement la restreindre et la modifier; d'autant plus que

la libération des fonds est toujours favorable-

Nous ne nierons pas, il est vrai, que cet article 708 ne

soit d'une explication fort difficile et qu'il ne donne lieu,

dans la doctrine et dans la pratique, à de nombreuses

controverses; et nous allons entreprendre de poser le

principe sur lequel il repose, et les conséquences qu'il

convient d'en tirer.

1025. — Il importe, avant tout, de bien préciser les

termes de cet article 708 :
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a Le mode de la servitude peut se prescrire comme la

« servitude même, et de la même manière. »

Le mode de la servitude, c'est-à-dire la manière d en

user, telle qu'elle est déterminée par la cause de son éta-

blissement. On appelle, en effet, modes de la servitude, les

différentes manières dont une même servitude peut être

exercée. C'est ainsi, par exemple, que le droit de passage

peut être exercé, avec bien des modes différents, à pied,

ou à cheval, ou en voiture; à telle ou telle heure, soit de

jour, soit de nuit, etc. « Modum adjici servitutibus posse

« constat; veluti quo génère vehiculi agatur vel non aga-

te tur, vel ut equo duntaxat, vel ut ad certum pondus

« vehatur intervalla dierumet horarum ad modum
a pertinent jure constitutae servitutis. (L. 4, § 1 et 2,

ff., de Servit.)
;

Peut se prescrire comme la servitude même, c'est-à-dire

par le non-usage pendant trente ans, aux termes de

l'article 706
;

Et de la même manière, c'est-à-dire qu'aux termes de

l'article 707, les trente ans commencent à courir fdans

le cas de modification restrictive , comme dans le cas

d'extinction), selon les diverses espèces de servitude, ou

du jour où l'on a cessé d'en jouir, lorsqu'il s'agit de

servitudes discontinues, ou du jour où il a été fait un

acte contraire à la servitude, lorsqu'il s'agit de servitudes

continues.

En un mot, même durée de la prescription;

Même point de départ de cette durée.

1024. — Il y a d'abord un cas qui ne saurait faire

de difficulté; c'est celui où l'on n'a pas usé du tout de

la servitude.

Cette servitude est alors éteinte par le non-usage ; et

la disposiion applicable est celle de l'article 706 et non

pas celle de l'article 708.

Cette servitude, disons-nous, est éteinte; et cela, lors

même que le maître du fonds dominant, en même temps,
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qu'il n'usait pas de la servitude qui lui était due, aurait

usé d'une autre servitude qui ne lui était pas due.

La servitude, dont il n'a pas usé, est éteinte (art. 706);

et la servitude dont il a usé, ne lui est pas acquise, si

elle est discontinue (art. 691); ou même, dans le cas où

elle serait continue et apparente, si le fonds sur lequel

elle a été exercée, appartient à une personne contre la-

quelle la prescription n'a pu courir (art. 2252).

Il ne faut pas, en effet, confondre ce qui est plus ou

moins avec ce qui est autre chose, magis plus quam aliud

(L. 11, princ, ff., Quemadm. servit, amitt.). En faisant

plus, on n'acquiert pas toujours l'excédant; mais du

moins on conserve toujours la servitude telle qu'elle

existait : j'avais le droit de passer à pied seulement sur

votre fonds; et pendant trente ans, j'ai passé à cheval ou

en voiture. Je n'ai pas acquis ce dernier mode (art. 691);

mais j'ai conservé le droit de passer à pied ; car j'ai usé

de la servitude, quant à ce mode; le moins est contenu

dans^ le plus (L. 9, § 1, ff., Si servit, vindic.)

Il en est tout différemment, quand on a fait autre

chose; or, dans l'hypothèse proposée, le maître du fonds

dominant n'a pas fait plus; nous supposons qu'il a fait

au/re c/i05e (Pothier, Introd. au lit. xm de la coût. d'Or-

léans, n" 18).

Et l'on peut dire avec le jurisconsulte Paul : quia, hoc

casu, plures sunt servitutes diversarum causarum (L. 1 7,

princ, ff., De aqua et aquae pluv.).

Il n'y a pas mêuie à distinguer si la servitude, dont on

a joui, était plus ou moins avantageuse pour le fonds do-

- minant, plus ou moins onéreuse pour le fonds servant,

que celle dont on n'a pas joui. Le principe doit toujours

être maintenu; car il n'est pas permis de substituer ainsi

une servitude à une autre (comp. L. 18, ff., Quemadm.
servit, amitt.-, Dunod, des Prescriptions, part. III, chap. iv,

p. 298; Pardessus, t. II, n''304; Durauton, t. V, n° 606;

Demante, t. II, n" 567).
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Vous aviez, par exemple, un droit de puiv^age, et vous

n avez exercé qu'un droit de pass-*ge; ou vous aviez un

droit de passage dans l'intérêt de tel fonds et vous avez

exercé un droit de passage dans Tiniérêt de tel autre

fonds. Il est clair que vous n'avez pas alors usé du tout

de la servitude qui vous appartenait.

Le principe lui-même est certain et reconnu de tous.

Mais, dans l'application, des difficultés sérieuses peuvent

s'élever sur ie point de savoir si les faits d'usage qui ont

eu lieu, constituent un mode différent d'exercice de la

même servitude, ou, au contraire, une servitude nouvelle

et différente {infra, n° 1031).

1025. — Et alors, c'est-à-dire lorsque la servitude

elle-mê.me est éteinte par le non-usage, les droits acces-

soires au moyen desq'iels la servitude s'exerçait, sont

éteints aussi avec elle, lors même que l'on aurait usé de

ces droits accessoires.

Vous aviez, par exemple , le droit de puiser de l'eau à

la fontaine de votre voisin ; et ce n'était que comme
moyen accessoire de votre servitude de puisage que vous

aviez le droit de passage sur son fonds (art. 696).

Vous avez été, pendant trente ans, sans puiser d'eau à

la fontaine; mais vous avez toujours passé sur le fonds.

La servitude, de puisage est perdue.

Mais pouvez-vous continuer à exercer la servitude de

passage?

Demante exprime à cet égard quelques doutes : « Ne

vaudrait-il pas mieux, dit-il, considérer le droit acces-

soire comme faisant partie de la servitude principale,

dont on serait alors censé avoir fait un usage restreint?

De cet'.e manière, en vertu de l'article 708, on conser-

verait le droit ainsi restreint. » (T. Il, n" 567 bis, IL)

Il nous paraît toutefois impossible de considérer le

passage comme un mode d'exercice de la servitude de

puisage; c'est bien un moyen de l'exercer; mais un

mode d'exercice? non , sans doute ; car on n'a puisé de



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. III. 545

l'eau d'aucune manière, tant qu'on s'est borné à passer.

Aussi, le droit romain lui-même, qui pourtant se mon-
trait plus facile que le nôtre pour la conservation des

servitudes par l'usage, déclarait-il, dans ce cas, que la

servitude accessoire périssait avec la servitude princi-

pale*, et telle était aussi la solution généralement admise

dans notre ancien droit fcomp. L. 17, ff. , Quemadm.

servit, amitt.; Pothier, Introd. au Ht. wwde la coût. d'Or-

léans, n° 18; Basnage sur l'article 607 de la coût, de

Normandie; supra, n° 831).

1026. — Supposons maintenant que l'on a usé de la

servitude principale qui était due, mais seulement que

l'usage, qui en a été fait, est restreint, c'est-à dire qu'il

n'est pas aussi complet et aussi étendu que celui que

comportait expressément ou tacitement la servitude, telle

qu'elle existait.

Nous arrivons ainsi tout à fait à l'hypothèse délicate,

qui est l'objet de l'article 708.

Pour résoudre plus clairement les difficultés qu'elle sou-

lève, nous croyons qu'il convient de distinguer deux cas :

A. D'abord, celui où la restriction qui a eu lieu dans

le mode d'exercice , constitue une diminution de la ser-

vitude, sous le rapport de l'utilité ou de l'émolument

qu'elle pouvait procurer;

B. Ensuite, celui où le mode d'exercice qui a eu lieu,

sans diminuer l'utilité ou l'émolument de la servitude, a

opéré un changemeut dans l'assignation du lieu ou du

temps de son exercice , tel qu'il était déterminé d'après

sa cause constitutive.

1027. — A. C'est par le non-usage que la servitude

peut se trouver restreinte et réduite dans son mode
d'exercice, et par conséquent, pour que cette réduction

s'opère, la condition indispensable, c'est que le maître

du fonds dominant n'ait pas exercé la servitude de la

manière dont il avait le droit de l'exercer; c'est que dès

lors il ait cessé, lui, de posséder la servitude avec toute

TRAITÉ DES SERVITUDES, U—35



5't6 COURS DE CODE NAPOLÉON.

l'étendue qu'elle comportait dans son exercice, et que

d'autre part le fonds servant ait recouvré ainsi, en par-

tie, sa liberté.

Cette règle est simple et évidente. Nous allons voir

pourtant que l'application peut en être souvent fort dé-

licate, particulièrement en ce qui concerne les servitudes

discontinues.

1028. — Quant aux servitudes continues et apparen-

tes, l'application de notre règle sera généralement facile.

J'avais un titre qui m'accordait le droit d'avoir quatre

fenêtres d'aspect sur votre héritage; et pendant trente

ans, je n'en ai eu que deux.

Ou bien
,
j'avais le droit de pratiquer sur votre fonds

un aqueduc d'un mètre; et je n'y ai établi, depuis trente

ans, qu'un aqueduc d'un demi-mètre.

Le droit résultant de mon titre est modifié dans l'un

et l'autre cas; et je ne pourrai plus désormais ouvrir de

nouvelles fenêtres ni agrandir mon aqueduc. Nous avons

même vu qu'il n'est pas nécessaire, dans ces circon-

stances, que des actes contraires aient été faits, parce

qu'il s'agit de la modification du titre lui-même, de la

concession du droit d'établir une servitude, plutôt que

de la servitude elle-même {supra, n°' 992, 993).

Pareillement, si j'avais ouvert d'abord sur votre fonds

quatre fenêtres , ou si j'avais établi originairement un

aqueduc de un mètre, et que pendant trente ans, deux de

mes fenêtres eussent été bouchées, ou mon aqueduc ré-

tréci d'un demi-mètre, la servitude se trouverait, dans

l'un et l'autre cas, modifiée et restreinte; car, d'une part,

je n'aurais pas possédé la servitude conformément à mon
droit, et vous auriez, vous, de votre côté, recouvré d'au-

tant la liberté de votre héritage.

Ou encore, le mur de Paul, d'une longueur de cent

mètres, était assujetti envers mon fonds à la servitude

altius non toUendi; et Paul a élevé son mur dans une

longueur de cinr«Mg,nte mètres, lia prescrit la servitude,
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mais seulement dans une étendue de cinquante mètres
;

car sa libération résulte uniquement de sa possession, en

tant que cette possession est contraire à mon titre de

servitude; or, elle n'y est contraire qu'en une certaine

partie; donc, la libération qui en résulte est limitée à

cette partie : tantum prsescriptum quantum possessum. C'est

par la même raison que Paul ne pourrait pas non plus

exhausser ensuite davantage la partie même de son mur,
qu'il a déjà élevée , à moins que l'exhaussement, qui a

eu Ueu , et qui est aujourd'hui garanti par la prescrip-

tion , n'ait supprimé tout à fait la servitude, et que par

suite la surélévation qui y serait ajoutée, ne puisse plus

nuire désormais au fonds qui était dominant (comp.

Metz, 6 juin 1866, Oulif, Dev., 1867, II, 147.)

De même enfin, si vous étiez soumis à la servitude de

ne pas nuire à la vue du voisin, et que vous eussiez

néanmoins fait, depuis plus de trente ans , des planta-

tions sur votre fonds, vous pourriez bien les garder; mais

il ne vous serait pas permis de les remplacer par un mur
(comp. TouUier et Duvergier, t. II, n° 102, note a; Par-

dessus, t. II, n°308).

1029. — Mais c'est relativement aux servitudes dis-

continues, que l'application de la règle posée plus haut

(n° 1027) peut offrir de sérieuses difficultés.

Mon titre me donne le droit de passer par votre hé-

ritage, à pied, ou à cheval, ou avec voiture; et pendant

trente ans, je n'ai passé qu'à pied.

Ai-je perdu le droit de passer désormais à cheval ou

en voiture ?

Ou bien, j'avais le droit de passer à toute heure dejour ou

de nuit; et pendant trente ans je n'ai passé que de jour.

Ai-je perdu le droit d'exercer désormais mon droit de

passage pendant la nuit?

On répond, en général, affirmativement (comp. Del-

vincourt, t. I, p. 165, note 2; Duranton, t. V, n° 606;

Pardessus, t. II, n" 305; Marcadé, art. 708, n° 674).
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Et, dans l'intérêt de cette doctrine, voici l'argument

que l'on peut faire :

D'après l'article 708, le mode de la servitude se pres-

crit comme la servitude même, et de la même manière;

or, d'après l'article 707, lorsqu'il s'agit de servitudes

discontinues, la prescription commence du jour où Von a

cessé d'en jouir, sans qu'il soit besoin d'un acte contraire;

donc, de la même manière que la servitude tout entière

serait prescrite, si je n'avais point passé du tout pendant

trente ans, de même le mode est prescrit, si je n'ai passé

qu'à pied pendant trente ans; et par la même raison que

je ne pourrais plus passer du tout dans le premier cas,

je ne puis plus, dans le second cas, passer désormais à

cheval ni en voiture.

Cette doctrine ainsi formulée, en termes absolus, ne

nous paraît pas admissible.

Il n'y aurait lieu, suivant nous, de l'appliquer que dans

le cas (le plus rare certainement) où les différents modes

de la servitude devraient être considérés en fait, d'après

la volonté des parties contractantes ou du constituant,

comme autant de droits distincts, séparés et indépen-

dants les uns des autres ; de telle sorte que l'usage de

l'un de ces droits ne représenterait, en aucune façon,

l'usage de l'autre; et c'est en ce sens que Basnage, sur

notre question même, répondait que « si ces droits ont

été donnés par titres séparés, le droit de l'un ne se con-

serve point par la possession de l'autre. » (Sur l'article

607 de la coût, de Normandie; comp. L. 17, princ, ff..

De aqua et aguse pluv.)

Mais au contraire, lorsque mon titre me confère, d'une

manière indéfinie et sans limitation, le droit de passer à

pied, à cheval ou en voiture, ou de passer indistincte-

ment le jour ou la nuit, je crois qu'il suffît que j'aie

passé à pied pour conserver le droit de passer à cheval

ou en voiture, ou que j'aie passé pendant le jour pour

conserver le droit de passer pendant la nuit :
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1° Le titre ne peut pas évidemment se restreindre par

le non-usage, lorsque Ton a usé du droit, de tout le

droit, qu'il conférait, lorsqu'en un mot la possession est

exactement conforme à ce titre
;

Or, le droit que me confère mon titre, dans les espèces

proposées, c'est le droit unique et illimité de passer, à

mon choix, suivant mes besoins, mes convenances ou ma
volonté, soit à pied^ à cheval ou en voiture, soit le jour

ou la nuit; mon droit réside précisément dans 1 option,

qui m'appartient, d'exercer à mon gré la servitude, sui-

vant tel mode que je voudrai choisir, chaque fois qu'il me
plaira de l'exercer; et de m'en servir, comme disait encore

Basnage, selon ma commodité et comme je le trouve à pro-

pos (loc. supra cit.);

Donc, j'ai usé, en effet, de la servitude dans son entier,

en passant seulement à pied, ou seulement pendant le

jour; car chaque fois que je passais à pied, ou pendant

le jour, j'exerçais l'option qui résultait de mon titre;

et par conséquent ma possession était conforme à mon
titre.

Que l'on dise, en effet, à quelle époque, à quel moment
pourrait alors commancer la prescription par le non-

usage? La fera-t-on commencer dès le premier jour où

après l'établissement de la servitude, je me suis présenté

pour passer et où j'ai passé à pied? mais il est clair que

ce jour-là, j'ai commencé à user de la servitude comme
j'en avais le droit, et qu'en choisissant le passage à pied,

j'ai exercé précisément le droit, tout le droit, qui résul-

tait de mon titre; or, si cela est vrai du premier acte de

passage, il en est évidemment ainsi de tous les actes

subséquents; donc, il est impossible de trouver un point

de départ à la prescription. Lors même que j'aurais deux

servitudes distinctes sur votre fonds, si ces servitudes

m'avaient été concédées avec la faculté d'user à mon
choix, indifféremment de l'une ou de l'autre, l'usage de

l'une de ces servitudes empêcherait la prescription à Vé-
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gard de l'autre ; car l'usage des deux servitudes consis-

terait alors précisément dans l'exercice de mon droit

d'option ; à plus forte raison, en doit- il être ainsi de deux

modes d'exercice de la même servitude?

2" La doctrine contraire aboutirait à des conséquences

véritablement impossibles, que M. Dupret a fort bien

signalées dans son article de la Revue de Droit français

et étranger, que nous avons citées déjà (t. III^ p. 817 et

suiv.). Il s'ensuivrait, par exemple, que si j'ai le droit

de passer sur votre fonds toute Tannée, sans aucune li-

mitation d'époque, et que je n'aie passé pendant trente

ans, que l'été, parce que l'hiver j'habite un autre pays,

j'aurais perdu le droit d'exercer mon droit de passage

pendant l'hiver; ou même que si, ayant le droit de pas-

sage à pied ou avec chevaux et voitures, je n'ai passé

pendant trente ans que huit ou dix fois avec voiture, je ne

pourrais plus désormais passer avec voiture que huit ou

dix fois par an ! Évidemment, il n'en saurait être ainsi

(comp. Cass., 5 juin 1860, Baudet, Dev,, 1860, I,

497).

3° Que faut-il donc pour que le mode de la servitude

puisse, en pareil cas, se prescrire ? Il faut que la posses-

sion n'ait pas été conforme au titre, et qu'il résulte des

faits de l'espèce que, en exerçant seulement l'un des

modes de mon droit, je n'ai pas exercé mon droit tout

entier, c'est-à-dire que je n'ai pas exercé l'option que me
conférait mon titre, et que la restriction que le mode
d'exercice de la servitude a éprouvée pendant trente ans,

a eu une autre cause que mes besoins, mes convenances

ou ma volonté. La preuve en serait certaine, dans le cas

où un obstacle matériel quelconque se serait opposé à

l'exercice de tous les modes possibles de ma servitude;

et cela, lors même que je n'aurais pas eu le besoin ni

même la volonté de les exercer; la prescription commen-
cera dès le jour où, en fait, il ne m'aurait pas été possible

d'user de mon titre de toutes les manières dont j'avais
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le droit d'en user; comme si, par exemple, le chemin

avait été rétréci de telle sorte, que le passage à cheval ou

en voiture fût devenu impossible, ou si l'établissement

d'une porte fermée pendant la nuit, n'avait permis le

passage que pendant le jour. On objecte que des actes

contraires à la servitude ne sont pas nécessaires pour

faire courir la prescription, lorsqu'il s'agit de servitudes

discontinues. Il est vrai; mais remarquez pourtant aussi

que, d'après l'article 707^ la prescription ne commence
à courir pour ces sortes de servitudes, que du jour où

l'on a cessé d'en jouir. Nous ne prétendons pas d'ailleurs

que le cas où il aurait été fait des actes contraires, soit

le seul où le mode de la servitude pourrait être prescrit

dans la question qui nous occupe; il en serait encore de

même, si lorsque j'aurais voulu passer à cheval ou en

voiture, ou pendant la nuit, vous y aviez fait opposition,

et qu'après cette défense, je n'eusse ensuite passé pendant

trente ans qu'à pied et pendant le jour; de même si mes

voitures s'étaient arrêtées, pendant trente ans, à l'entrée

de votre fonds, et que la décharge en ait eu lieu à cet

endroit, et que le transport ait été fait ensuite, sur votre

fonds lui-même, à dos d'homme, ou de chevaux; car tous

ces faits impliqueraient, au bout de trente ans, la pré-

somption d'une convention modificative de la servitude.

Il en serait de même encore, si j'avais cru n'avoir le droit

de passer qu'à pied ou de jour; car il est clair, dans ce

cas, que je n'aurais pas exercé tout le droit qui résultait

de mon titre, c'est-à=dire le droit d'option entre les divers

modes d'exercice de la servitude (L. 20, ff., Quib. mod.

iisufr. amitt.; Pothier, Intr. à la coût. d'Orléans, n" 18;

Roupnel, sur l'article 607 de la coût, de Normandie,

t. II, p. 81 3 ; Toullier, t. II, n" 703 ; Taulier, t. II, p. 468).

1030. — Il y a donc, comme on le voit, dans ces

sortes de questions, un double point à résoudre :

1° Quel est le droit que le titre confère? est-il limité et

défini? ou, au contraire, indéfini et illimité?
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2° La possession a-t-elle été conforme au titre? ou, en

d'autres termes, a-t-on usé du droit, de tout le droit, que

le titre conférait ?

Sur le premier point, c'est dans le titre constitutif

qu'il faudra surtout chercher la véritable intention des

parties on du disposant. Pardessus, à cet é^ard, indique

comme un élément de décision, la circonstance que pour

exprimer les différents droits résultant du titre, on aurait

employé smi la conjonctive ou, en concédant, par exem-

ple, le droit de passer à pied, ou à cheval, ou en voiture
;

soit la disjonctive, et, en concédant le droit de passer à

pied, et à cheval, et en voiture. Dans le premier cas, il y
aurait un droit alternatif, qui se conserverait tout entier

par l'exercice même d'un seul de ses modes; tandis que

la seconde formule établirait seulement plusieurs droits

distincts et séparés, qui, pour être conservés individuel-

lement, devraient, en effet, aussi être individuellement

exercés (t. II. n°' 304, 305). Tout en reconnaissant la

justesse de cette observation, nous ajouterons pourtant

qu'il faut bien prendre garde d'attacher ici à celte diffé-

rence dans les mots une importance que les parties n'y

auraient pas mise elles-mêmes; et c'est, avant tout, dans

leur volonté qu'il faut chercher le caractère du droit

qu'elles ont établi (arg. de l'article 1156).

Quant au second point, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit de

savoir si la possession a été conforme au titre, c'est dans

ra[)préciation des faits que réside le moyen de solution;

il faudra voir si la manière restreinte, dont le droit com-

plexe a été exercé, n'est que l'effet de la volonté unilaté-

rale de celui qui pouvait, à son gré, exercer le droit tout

entier de cette manière ; ou si, au contraire, cette posses-

sion modifiée ne suppose pas une sorte de résistance, en

quelque sorte, contradictoire, de la part du propriétaire

du fonds servant qui aurait ainsi recouvré, en partie, sa

possession de liberté.

1031. — B. Il nous reste à exposer ce qui concerne
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le changement d'assignation résultant de la manière dont

la servitude a été exercée (supra^ n° 1026); et nous exa-

minerons cette thèse dans ses deux applications les plus

importantes et les plus usuelles, c'est-à-dire en tant qu'il

s'agit de l'assignation du lieu et du temps, qui auraient

été déterminés pour l'exercice de la servitude.

C'est surtout à l'égard des servitudes discontinues,

qui ne peuvent point s'acquérir par la prescription, que

ce sujet offre de grandes difficultés; nous allons donc

nous en occuper d'abord.

J'avais le droit de passer sur telle partie de votre

fonds ; et pendant trente ans, j'ai passé sur une autre

partie.

J'avais le droit de prendre de l'eau à un puits, qui se

trouve dans votre cour; et pendant trente ans, j'ai puisé

de l'eau à un autre puits, qui est aussi chez vous, dans

la même cour.

Mon titre me concède le droit de prendre l'eau à votre

source, de six heures du matin à midi ; et pendant trente

ans, j'en ai pris de midi à six heures du soir.

Ou enfin_, j'avais le droit de passer sur votre fonds

pendant le jour; et pendant trente ans, je n'ai passé que

pendant la nuit.

Quel sera, dans ces différents cas^ leffel de cette in-

terversion de lieu ou de temps dans l'exercice de la ser-

vitude ?

On répond, en général, que la servitude est alors com-

plètement éteinte.

D'une part, dit-on, vous avez perdu le droit que vous

conférait votre titre, de passer sur telle partie du fonds;

de puiser de l'eau à tel puits ; de prendre de leau de six

heures du matin à midi, et d'exercer votre passage pen-

dant le jour; vous l'avez perdu, puisque pendant trente

ans, vous n'en avez pas usé (art. 706).

D'autre part, vous n'avez pas acquis le droit de passer

sur une autre partie du fonds ; de puiser de l'eau à un
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autre puits; d'en prendre de midi à six heures du soir;

ou d'exercer votre passage pendant la nuit ; vous ne

l'avez pas acquis, puisque ce sont là des servitudes dis-

continues, qui ne peuvent pas s'acquérir par la prescrip-

tion (art. 691).

Les lois romaines semblent bien, en effet, favoriser

cette doctrine (comp.L. 10, § 1, et L. 18, ff., Quemadm.
servit, amitt. ; L. 2, ff., De aqua quoi, et sestiv.).

Cœpolla (tract. II, cap. ix, n° 33) enseignait aussi que

le propriétaire du fonds dominant perdait la servitude,

quando debebat uti cerlo tempore vel loco, et usus est alto

loco vel tempore. Et telle était également la conclusion

de Pothier [Introd. au titre xni de la coût. d'Orléans.,

n" 18).

Cette conclusion est encore aujourd'hui celle de la plu-

part des auteurs modernes ( comp. Delvincourt, t. I,

p. 165, note 2; Duranton, t. V, n** 607; Pardessus,

t. II, n** 304; TouUier, t. III, n*» 702; Belime, n" 171
;

Marcadé, sur l'article 708, n" 674; Mourlon, Rép. écrite

t. I, p. 824; Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 211,

note 9)

.

Nous avons toujours considéré, pour notre part, que

cette doctrine, dans les termes absolus où elle est presque

partout proposée, était d'une dureté excessive, qui abou-

tissait, dans beaucoup de cas, à une injustice manifeste,

puisqu'il en résulte finalement que l'on déclare éteinte

par le non-usage une servitude dont, en réalité, celui au-

quel elle est due n'a jamais cessé d'user!

La doctrine qui précède n'est donc, suivant nous, ad-

missible qu'avec une importante distinction, pareille à

celle que nous avons déjà faite ailleurs (swpra, n°844),et

que voici :

Ou bien, l'assignation soit de lieu, soit de temps, dé-

terminée pour l'exercice de la servitude, est limitative,

et forme un des éléments constitutifs et essentiels du

droit lui-même;
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Oii;, au contraire, cette assignation est purement dé-

monstrative et réglementaire;, et n'a eu, dans l'intention

des parties, qu'un but secondaire et accessoire, à sa-

voir : de régler seulement la manière dont le droit serait

exercé.

Dans le premier cas, nous adoptons nous-même la

conclusion de la doctrine exposée plus haut. Car, lors-

qu'une fois il est reconnu, en fait, que l'assignation du

lieu ou du temps est un des éléments essentiels de la ser-

vitude, il est vrai de dire que la servitude qui serait

exercée sur un autre lieu ou dans un autre temps, consti-

tuerait une servitude différente, quoique de la même es-

pèce; qu'elle ne serait plus la même individualité, le

même être moral; et nous dirions alors, avec Belime

(loc. supra cit.), du maître du fonds dominant : non fecit

quod potuit ; fecit quod non potuit. Tel était évidemment

aussi le sentiment de Basnage; après avoir décidé, en

règle générale que « celui qui passe par un autre chemin

que celui qui lui a été ii^arqué et désigné, conserve son

droit, ^^ l'excellent auteur ajoutait : « Si toutefois je ne

vous avais permis de passer que par un certain fonds., bien,

que vous fussiez allé par un autre., cette possession vous

serait inutile. Il en est de même de celui qui ne pouvait

prendre de Veau quel une certaine fontaine., et qui aurait

été puiser de Veau à une autre. » (Sur l'article 607 de la

coût, de Normandie.)

Mais, au contraire, dans le second cas, c'est-à-dire

lorsqu'il est reconnu que l'assignation de lieu ou de

temps n'est que purement démonstrative et réglemen-

taire, nous ne saurions admettre que la servitude soit

éteinte par le non-usage, par cela seul que l'usage qui en

a eu lieu, n'aurait pas été conforme à l'assignation énon-

cée dans le titre ou résultant de l'exécution antérieure.

La servitude, en effet, ne peut périr que par le non-usage ;

or, dans notre hypothèse, on a usé de la servitude; donc,

il est impossible qu'elle ait péri nonutendo. On en a usé,
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disons-nous ; car il y a ici deux choses qu'il ne faut pas

confondre : la servitude elle-même, le droit principal

que le titre a établi; et ensuite, l'indication du lieu ou

du temps, qui a été assigné pour son exercice ; or, encore

une fois, nous supposons qu'il est constaté, en fait, que

cette indication n'est que secondaire, accessoire, et sim-

plement énonciative
;
qu'elle ne forme pas, dans l'inten-

tion des parties, un des éléments constitutifs et essen-

tiels de la servitude elle-même, de telle sorte que c'est la

servitude, la même servitude, qui a été établie par le

titre, que l'on a exercée, encore bien qu'on l'ait exercée

sur un autre lieu ou dans un autre temps. Cela est pos-

sible apparemment ! Il se peut très-bien que les parties

n'aient exprimé l'assignation du lieu ou du temps que

comme une clause purement secondaire; supposez même
que le titre ne renferme à cet égard, aucune indication;

est-ce que l'exécution, c'est-à-dire l'usage de la servi-

tude, n'aura pas pour résultat de déterminer cette assi-

gnation du lieu ou du temps? oui, sans doute ; car cet

usage prolongé pendant trente ans fera présumer une

convention des parties à cet égard; or, si l'usage de la

servitude peut déterminer le lieu ou le temps de son

exercice, à défaut d'assignation, l'usage doit pouvoir

également opérer un changement de ce lieu et de ce

temps; car il fait présumer également, dans ce dernier

cas, une nouvelle convention des parties, ou plutôt un

règlement nouveau sur l'exercice de la servitude (comp.

suprttj n" 794; Cass., 23 juill. 1855, Tallavigne, Gazette

des Trihunauœ du 25 juill. 1855; Cass., 6 déc. 1864, De

la Rochefoucauld, Dev., 1865, I, 79; Caen, 24 juill.

1865, Lecesne, Dev., 1866,11, 191).

1032. — Et maintenant, dans quels cas l'assigna-

tion du lieu ou du temps de l'exercice de la servitude

devra t-elle être considérée comme limitative et de

rigueur, ou seulement comme démonstrative et régle-

mentaire?
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C'est là, bien entendu, une question de fait et d'inter-

prétation.

Il sera presque toujours évident que cette assignation

n'est que démonstrative, lorsqu'elle n'aura été faite que

par un second acte postérieur au titre constitutif; mais

cette circonstance n'est nullement nécessaire; et lors

même que l'assignation se trouverait dans le titre con-

stitutif, on pourra certainement encore, et on devra

même le plus souvent, suivant nous, y reconnaître ce

caractère. Pour cela, il faudra se demander ce qui serait

arrivé si, indépendamment même du fait du proprié-

taire du fonds dominant, l'usage de la servitude fût

devenu impossible par un accident de force majeure; si,

par exemple, dans le cas où l'endroit assigné à l'exercice

du passage, serait devenu impraticable, il aurait pu

exiger le passage par un autre endroit du fonds servant;

ou si, dans le cas où le puits assigné à l'exercice de son

droit de puisage, étant venu à tarir, il aurait été fondé à

exercer son droit de puisage à l'autre puits qui se trouve

dans ce fonds ; ou encore si la prise deau ne pouvant pas,

par une circonstance quelconque, avoir lieu de six heures

du matin à midi, pourrait être, sur la demande du pro-

priétaire du fonds dominant, reportée de midi à six heures

du soir, etc.; car, si on décidait affirmativement ces

questions-là, il est clair que l'assignation n'aurait nul-

lement affecté le droit principal lui-même.

On verra également si le propriétaire du fonds servant

pouvait avoir un intérêt quelconque à ce que la servitude

s'exerçât sur une partie de son fonds plutôt que sur l'autre,

en tel temps plutôt qu'en tel autre temps, ou si, au con-

traire, il n'en avait absolument aucun : comme si, par

exemple, les deux puits qui se trouvent dans son fonds,

étaient situés à peu près à la même distance, et surtout si

les eaux étaient, de chaque côté, aussi abondantes et de

même qualité, les puits étant alimentés par la même
source.
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C'est surtout en ce qui concerne l'assignation du lieu

pour l'exercice d'un droit de passage, qu'il nous semble

que l'on devra être très-porté à n'y voir qu'une clause

simplement accessoire et réglementaire ; car il est certain

que l'exercice du passage, en cas d'enclave, a pour ré-

sultat de déterminer et même de déplacer cette assignation

(supra, n° 624) ; et nous avons vu aussi que la loi elle-

même considère si bien que cette assignation n'est^ en

général, que secondaire, qu'elle permet au propriétaire

du fonds assujetti d'offrir au propriétaire de l'autre fonds

un autre endroit pour l'exercice de son passage, et que

celui-ci ne peut pas le refuser (art. 701).

Enfin, dans tous les cas, le fait même que la servitude

aura été exercée pendant trente ans sur un autre lieu ou

dans un autre temps que le lieu ou le temps qui avaient

été primitivement assignés, autoriserait beaucoup à faire

croire que les parties, en effet, de part et d'autre, n'ont

considéré cette assignation que comme secondaire et ac-

cessoire, et susceptible de changement; car l'exécution

du titre par les parties elles-mêmes, l'usage de la servi-

tude de la part de l'un, le silence et la tolérance de l'autre,

cette exécution est certainement le meilleur moyen d'in-

terprétation du titre lui-même.

1055. — Supposons que l'on décide en fait, que l'as-

signation du lieu ou du temps, portée dans le titre consti-

tutif, n'était que démonstrative, et que la servitude a été

conservée, quoiqu'on en ait usé par un autre lieu et dans

un autre temps.

Quel sera l'effet de cette interversion prolongée pendant

trente ans?

En résultera-t-il un changement, une novation obliga-

toire de part et d'autre, dans l'assignation qui était portée

au titre?

Ou, au contraire, le propriétaire du fonds servant au-

ra-t il toujours le droit de faire revenir le propriétaire du

fonds dominant à l'assignation primitive?
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^: Duranton enseigne que ce dernier point est inconles-

table (t. V, n° 608); et tel est aussi le sentiment de M. Du-

pret, qui accorde même au propriétaire du fonds assujetti

l'option entre les trois partis suivants: ou bien faire reve-

nir à l'assignation primitive, ou bien maintenir l'assigna-

tion possédée, ou bien enfin en provoquer une en dehors

de celle-ci (Revue de droit, franc, et étr., t. III, p. 836).

Et l'on peut dire effectivement en ce sens, que l'on ne

peut pas plus acquérir par prescription un mode quel-

conque, meilleur ou &eulement différent_, de servitude dis-

continue, que l'on ne pourrait acquérir ainsi la servitude

discontinue elle-même (art. 691).

Nous ne méconnaissons pas la gravité de cet argument,

surtout lorsque le fonds servant appartient à un mineur

ou à tout autre propriétaire, contre lequel la prescription

n'a pas pu courir, et dans l'intérêt duquel on semblerait

alors fondé à réclamer du moins le retour à l'assignation

primitive.

La question, amenée à ces termes, nous touche, nous

l'avouerons, déjà beaucoup moins ; et dès que la servitude

elle-même est sauvée, nous nous sentons moins ému, dans

l'intérêt de celui auquel appartient la servitude, de la

doctrine qui ne lui permet pas d'invoquer désormais,

comme obligatoire pour le propriétaire du fonds servant,

l'assignation de lieu et de temps, suivant laquelle il

l'exerce depuis plus de trente ans.

Mais pourtant, ne pourrait-on pas aussi prétendre que
cette assignation nouvelle doit faire désormais la loi com-

mune des deux propriétaires? Remarquons bien, en effet,

qu'il ne s'agit pas ici d'acquérir par prescription une
servitude discontinue; la servitude est établie par le titre,

nous le supposons. De quoi donc s'agit-il ? seulement de

l'exécution d'une clause accessoire et secondaire de ce

titre. S'il n'y avait eu, à cet égard, aucune clause dans le

titre constitutif, l'exécution aurait pu y suppléer; et au

bout de trente ans d'exercice de la servitude par un cer-
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tain lieu ou en un certain temps, cette exécution du titre

aurait déterminé, de part et d'autre, entre les parties,

l'assignation du lieu et du temps, sans que l'on eût été

fondé à objecter que la servitude discontinue ne peut pas

s'acquérir par la prescription. Or, pourquoi Tusage pro-

longé pendant trente ans de la servitude en un autre lieu

ou dans un autre temps, que le lieu ou le temps indiqués

dans le titre, ne ferait-il pas présumer aussi qu'un nou-

veau règlement sur l'exercice de la servitude a été arrêté

entre les parties ou par elles-mêmes ou par leurs repré-

sentants légaux.

J'avais, par exemple, le droit d'ouvrir une fenêtre sur

telle partie de votre fonds; je ne l'ai point ouverte sur

cette partie; ou j'ai fermé depuis plus de trente ans celle

que j'y avais d'abord ouverte; mais aussi, depuis plus de

trente ans, j'ai ou/ert une fenêtre sur une autre partie de

votre fonds.

1054.'— La thèse que nous venons d'exposre, pré-

sente beaucoup moins d'intérêt en ce qui concerne les ser-

vitudes continues et apparentes, qui peuvent b'acquérir

par la prescription (art. 690).

Il n'est pas très- dangereux alors, pour le propriétaire

du fonds dominant, de dire qu'il a perdu par le non-

usage, la servitude qui lui était due, parce que la servi-

tude qu'il a exercée n'est pas un mode nouveau ou diffé-

rent, et qu'elle est une servitude nouvelle et distincte,

qui, bien que de la même espèce (servitude de vue), n'en

constitue pas moins un être moral différent et un nouvel

être intellectuel. — Soit! car s'il a perdu celle dont il

n'a pas usé, il a acquis celle dont il a usé (art. 690); et

les choses vont rester dans l'état où elles sont depuis

trente ans.

105o. — Cette question toutefois pourrait devenir

fort délicate, même à l'égard des servitudes continues et

apparentes, si le fonds servant avait appartenu à un mi-

neur ou à tout autre contre lequel la prescription n'aurait
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pas pu courir; tandis qu'au contraire, le fonds dominant

appartenait à un propriétaire en faveur duquel il n'exis-

tait aucune cause de suspension de la prescription.

Faudra-t-il décider, dans ce cas, que la servitude qui

était due, n'ayant pas été exercée pendant trente ans, est

éteinte par le non-usage, et que celle qui a été exercée,

n'a pas pu être acquise, puisque le propriétaire du fonds

sur lequel on l'exerçait, était mineur ou interdit?

Oui, sans doute, il le faudra dire, si la servitude qui

a été exercée à un autre lieu ou dans un autre temps que

le lieu ou le temps désignés par le titre, constitue une

servitude nouvelle et différente, un autre individu intel-

lectuel. Et nous conviendrons qu'en cas pareil, cette so-

lution pourra être généralement la plus vraie.

Mais est-ce à dire qu'il faudrait pousser la rigueur

jusqu'à voir une servitude nouvelle et différente dans le

plus petit et le plus insignifiant déplacement du lieu ou

du temps assigné à l'exercice de la servitude? De ce que

la fenêtre, par exemple, pratiquée dans la maison nouvelle

qui aurait été reconstruite à la place de l'ancienne mai-

son démolie, se trouverait un peu plus à droite ou à

gauche du fonds servant que l'ancienne fenêtre, faudrait-

il conclure que ce n'est plus la même servitude de vue,

et qu'au bout de trente ans, on sera fondé à faire fermer

cette fenêtre? une telle solution, aussi radicale, aussi ab-

solue pour tous les cas, sans distinction, nous semblerait

bien dure, surtout s'il était constaté qu'il y a eu plutôt

diminution de la servitude dans l'intérêt du fonds ser-

vant qu'aggravation à son préjudice; et nous croirions,

avec M. Dupret [loc. supra cit., p. 841 ), que le plus qu'on

pourrait exiger alors, si en effet les juges reconnaissaient,

dans l'espèce, que c'est la même servitude, le même être

moral qui a été exercé; que le plus, disons-nous, que l'on

pourrait exiger, dans l'intérêt du propriétaire mineur du

fonds servant, c'est que la fenêtre fût rétablie à son an-

cienne place {supra, n° 780).

TRAITÉ DES SERVITUDES, 11—36
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Cette solution serait surtout bien favorable, et elle de-

vrait même être, suivant nous, suivie en général, à moins

de circonstances exceptionnelles, dans le cas d'une simple

assignation de temps, s'il était reconnu que cette assi-

gnation n'était que purement secondaire et démonstrative.

Nous savons bien que, pour justifier les propositions

rigoureuses et inexorables que nous venons de combattre

dans le cours des développements qui précèdent, on a

dit (c qu'elles étaient nécessaires pour empêcher les at-

teintes que les propriétaires des fonds dominants sont

toujours disposés, surtout dans les campagnes, à porter

au titro constitutif de la servitude. » (Delvincourt, t. I,

p. 575, note 2.)

Cette considération n'est pas sans valeur assurément;

et nous y avons eu nous-même égard fort souvent. Mais

elle ne saurait aucunement justifier les conclusions abso-

lues, et selon nous, véritablement iniques, d'une thèse,

qui en vient, comme nous le disions au début de ce sujet,

jusqu'à déclarer complètement éteinte par le non-usage,

une servitude dont celui à qui elle était due, n'a pas, au

contraire, cessé d'user!

§ IV.

De la renonciation, ou de la remise de la servitude par le propriétaire

du fonds dominant au propriétaire du fonds servant.

SOMMAIRE.

1036. — Exposition,

1037. — Par qui peut être consentie la remise de la servitude?

1038. — Suite, — Du cas où Théritage soit dominant, soit servant,

appartient par indivis à plusieurs copropriétaires,

1039. — La remise peut être expresse ou tacite. — De la remise

expresse.

1040. — Suite.

1041. — De la remise tacite.

1042. — Suite. — Comment la remise tacite peut-elle être prouvée?

1043. — Suite.

1044. — Suite. — Du cas où le propriétaire du fonds dominant fait lui-

même des travaux incompatibles avec l'exercice de la servitude.
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10^5. — Du consentement donné par le propriétaire du fonds dominant
à la vente du fonds servant.

10(i6. — Des effets de la remise expresse ou tacite.

lOitl. — Suile.

1036. ~ Quoique le Code ne renferme aucune dispo-

sition à cet égard, il est évident que les servitudes peu-

vent encore s'éteindre par la renonciation ou par la

remise; car chacun peut disposer de ce qui lui appartient

(art. 537, 544); et si le législateur ne s'en est point

occupé dans notre titre, c'est sans doute parce que ce

mode d'extinction n'a rien de précisément spécial aux

servitudes, et qu'il dérive des principes généraux du droit

{voy. notre tome X, n" 727).

1037. — C'est en conséquence de ces principes, que
l'abandon ou la remise de la servitude ne peut être con-

senti que par celui qui est propriétaire du fonds domi-
nant et qui a le pouvoir, comme dit Pothier, de disposer

de ses immeubles. (Jntrod. au Ht. xni de la coût. d'Orléans,

n' 16).

L'usufruitier, par exemple, ou l'emphytéote, ne pour-

rait donc pas consentir la remise des servitudes au pré-

judice du nu-propriétaire; pas plus d'ailieurs que le

nu -propriétaire ne pourrait la consentir au préjudice -le

l'emphytéote ou de l'usufruitier (voij. notre tome X, n° 653).

De même que le tuteur ni le mari ne pourraient priver

ainsi les immeubles du mineur ou de la femme des servi-

tudes actives qui leur seraient dues (L. 5, ff., De reb.

eorum qui sub tutela; L. 6, ff.. De fundo dot.).

1038. — Par suite du même principe, lorsque le

fonds dominant ou le fonds servant appartiennent par

indivis à plusieurs copropriétaires, la servitude ne peut

s'éteindre par la remise qu'autant que cette remise est

consentie :

Soit par tons les propriétaires du fonds dominant;

Soit au profit de tous les copropriétaires du fonds ser-

vant.
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Tel est l'effet de l'indivisibilité de la servitude, active-

ment et passivement; ce n'est point aux personnes ni

par les personnes qu'elle est due; c'est à l'héritage lui-

même tout entier et par l'héritage lui-même tout entier :

quoniaîn non personne, secl prœdia debent...; neque remitti

servitus per parlem poterit (L. 34, princ, ff., de Servit.

praed. rust.).

D'où il suit que la servitude ne peut pas cesser d'exis-

ter pour l'un des copropriétaires et continuer d'exister

pour l'autre (comp. Cass., G aoiit 1860, Coupy, Dev.,

1861,1,142).

El il en est ainsi, alors même que l'émolument de la

servitude serait divisible; le principe de l'indivisibilité

du droit n'en subsiste pas moins: et la servitude elle-

même est, dans tous les cas, attachée, activement et pas-

sivement, à toutes les parties, et s'il était permis de s ex-

primer ainsi, à toutes les molécules de l'héritage indivis,

servant ou dominant (comp. Dumoulin, Div. et indiv.,

part. III, n°^ 87 et 189).

Ce n'est pas à dire que la remise consentie par un seul

des copropriétaires du fonds dominant soit absolument

sans effet; au contraire, il en résultera : 1° que, durant

l'indivision elle même, il ne sera plus personnellement

fondé à réclamer l'exercice de la servitude (comp. L. 11,

ff. , de Servit, prasd. rust.)-, 2° que, si par le partage ou

la licilalion, ou de toute autre manière, celui qui a con-

senti la remise, devient seul propriétaire du fonds domi-

nant, la servitude sera éteinte Tcomp. L. 6, § 1 , ff.,

Quemadm. servit, amitt.; article 883; Polhier, Introd. au

lit. xui de la coût. d'Orléans, n" 16; Pardessus, t. II,

n^SIS).

Nous reviendrons d'ailleurs sur toutes ces questions,

lorsque nous traiterons des obligations divisibles et in-

divisibles.

Ajoutons seulement que, dans le cas où deux proprié-

taires se seraient accordé réciproquement des servitudes
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sur les fonds l'un de l'autre, la renonciation de l'un à la

servitude, qui lui appartient, ne saurait emporter la re-

nonciation de l'autre, si celui-ci, en effet, n'avait pas

renoncé à la servitude qui lui est acquise (comp. Lyon,

l\ févr. 1864, Bret, Dev., 1864, II, 302).

1039. — La remise peut être expresse ou tacite.

Les conditions de la remise expresse, en ce qui con-

cerne le fond et la forme , dépendent de la nature de

l'acte au moyen duquel elle s'opère.

Cette remise, en effet, peut avoir lieu à titre onéreux

ou à titre gratuit.

Lorsque c'est à titre onéreux que le propriétaire du

fonds dominant renonce à la servitude, l'opération ne

constitue plus une remise, dans le sens spécial de ce

mot, mais une sorte de vente, et de la part du proprié-

taire du fonds servant, une espèce de rachat de la servi-

tude.

La remise véritable est celle qui est faite à titre gratuit,

soit par donation entre-vifs, soit par testament (comp.

L. 3, 6 ff. , De adim. leg.).

Et, dans l'un comme dans l'autre cas, il faut alors

observer les conditions et les formes requises par la loi,

soit pour les actes à titre onéreux, soit pour les libéralités

entre-vifs ou testamentaires (voy. notre tome X, n" 732).

Nous avons remarqué aussi déjà que tout acte portant

renonciation à des droits de servitude, devait être tran-

scrit au bureau du conservateur des hypothèques, aux

termes de l'article 2 de la loi du 23 mars 1 855.

1 040. — On peut encore supposer que le propriétaire

du fo'ids dominant renonce purement et simplement à la

servitude, par un abandon unilatéral, proderelicto, comme
si, par exemple, il croyait qu'il vaut mieux pour lui re-

noncer à son droit que de faire les dépenses nécessaires

à son exercice.

Et alors nous pensons :

V Que cette renonciation n'est assujettie à aucune
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forme spéciale; car ce n'est là qu'une abdication pure et

simple (arg. des articles 621 et 2180) ; et que lors même
qu'elle serait faite ainsi par le propriétaire du fonds domi-

nant, dans l'intention de gratifier le propriétaire du fonds

servant, il n'y aurait pas lieu d'observer les formes solen-

nelles de la donation entre-vifs; car ces formes n'attji-

gnent pas, en général, les libéralités indirectes;

2° Que celte renonciation n'a pas besoin d'être acceptée

par le propriétaire du fonds servant, et qu'elle ne pour-

rait pas être rétractée' à son préjudice, dès qu'il aurait

annoncé, de quelque manière que ce fût, la volonté d'en

profiter (com p. Gass., A juin 1832, Gerbaud, D., 1832,

ï, 62; Rouen, 22 janvier 1846, Tascher, Dev., 1847, II,

29; Bordeaux, 23 déc. 1847, Gipiere, Dev., 1848, II,

239 ; voy. aussi notre tome X, n"' 773 et 773 bis).

10 îl . — Quant à la remise tacite, elle résulte de tout

consentement ou autorisation quelconque donnés par le

propriélaire du fonds dominant et qui supposent néces-

sairement de sa part l'intention de renoncer à son droit.

Nous disons nécessairement
,
parce qu'il ne faut pas

présumer facilement une remise
,
qui doit toujours être

certaine et non équivoque. Voilà pourquoi, par exemple,

on ne serait pas fondé à l'induire du consentement que

le maître du fonds dominant aurait donné à l'établisse-

ment d'ouvrages passagers et provisoires sur le fonds

servant, et qui seraient de nature à n'apporter qu'un ob-

stacle accidentel à l'exercice de la servitude (comp. Du-

nod, des Prescript.
,
part. III, chap vi, p. 288).

Mais s'il autorise, au contraire, l'établissement de tra-

vaux permanents et définitifs, dont l'existence entraîne

l'anéantissement ou la restriction de la servitude, il est

alors^impossible de ne pas conclure qu'il a effectivement

consenti à l'antantir ou à la restreindre. Tel serait le cas

où celui au profit duquel le^^fonds voisin serait grevé de

la servitude non œdificandi ou 9ion altius tollendi, autori-

serait son voisin à construire; ou encore, si celui qui a
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un droit de passage sur un terrain vague , consentait à

ce qu'un bâtiment y fût élevé; car on ne devrait pas alors.

à moins de circonstances particulières^ supposer qu'il a

entendu exercer désormais son droit de passage à travers

le bâtiment du voisin (comp. L. 8, ff. , Quemadm. servit,

amitt.; Cœpolla, tract. I, cap. xxiv, n° 10; Pardessus,

t. H, 11° 313; Duranton, t. V, n"' 651, 652; Demante,

t. ÎI, n" 564 ; Marcadé, t. II, n" 677).

1042. — Lorsque ce consentement ou cette autorisa-

tion sont donnés par écrit, pas de difficulté.

Il en est de même si, à défaut d'acte écrit, il est d'al-

leurs bien constant qu'un consentement exprès à l'éta-

blissement des ouvrages contraires à la servitude a été

donné par le maître du fonds dominant ; ou encore, si

,

en cas de contestation, la preuve en résulte de l'aveu ou

de la délation du serment.

La preuve testimoniale toute seule , sans un commen-
cement de preuve par écrit, n'en serait pas toutefois re-

cevable (comp. art. 1341 et 1348).

1045. — Mais est-il même nécessaire que le maître

du fonds dominant ait donné un consentement exprès
,

par écrit ou verbalement, à l'établissement des ouvrages

par le maître du fonds servant?

Et ne suffirait-il pas que ces ouvrages eussent été faits

ouvertement, à son vu et su, sans aucune réclamation

de sa part ?

Non, a-t-on répondu ; et la preuve en résulte de l'arti-

cle 707, qui déclare que les trente ans de non-usage,

relativement aux servitudes continues, ne commencent à

courir que du jour où il a été fait un acte contraire à la

servitude. Donc, dit-on, il ne suffit pas que le maître du
fonds dominant ait laissé établir un ouvrage contraire;

et la servitude n'est éteinte qu'autant qu'il l'a laissé sub-

sister, pendant trente ans, sans réclamation (comp.
Cass., 20 mai 1832, Coche, Dev., 1832, 1, 323; Rennes,

19 juin 1838; Bourges, 8 déc. 1841, J. du P., t. II,
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de 1842, p. 143, 144; Pardessus, t. II, n° 313; Du-

vergier sur Toullier, t. II, n° 510, note a, et n' 674,
note 5).

D'autres, au contraire, semblent enseigner que le seul

fait que le propriétaire du fonds dominant n'a pas formé

opposition aux travaux, emporte de sa part consentement

à leur établissement , et par suite renonciation à son

droit. C'était la maxime de d'Argentré : ex scientia prse-

simiitur consensus (sur l'article 371 de Fane. coût, de

Bretagne); et on ajoute que cette maxime est tout à la

fois juridique et équitable; car d'une part, la loi n'a

soumis à aucune forme particulière la remise, c'est-à-dire

la manifestation de volonté d'où elle résulte; et d'autre

part, il est tout à fait contraire à l'équité et à la bonne

foi, que celui qui a laissé construire des ouvrages, peut-

être très-considérables et très-dispendieux
,
puisse en-

suite se raviser et les faire détruire, au grand préjudice

du voisin (comp. Polhier, de la Société^ n° 238; TouUier,

t. II, n° 674 ; Daviel, t. II, n°694 his).

Nous sommes, en ce qui nous concerne, fort touché

de l'argument que la première opinion déduit de l'ar-

ticle 707; et nous croyons qu'en règle générale, cette

opinion est la plus sûre, la plus conforme aux textes et

aux principes; car, après tout, le maître du fonds ser-

vant doit s'imputer à lui-même de n'avoir pas demandé,

avant de faire ses travaux, l'autorisation de celui à qui la

servitude était due.

Telle serait, disons-nous, la règle.

Mais nous avons déjà dit ailleurs , en traitant une

Question toute semblable {supra., n° 48), que nous ne

voudrions pas en étendre l'application jusqu'au cas où

le propriétaire du fonds dominant n'aurait pas seule-

ment vu et laissé faire, mais où il aurait positivement

approuvé et autorisé les travaux, en les dirigean lui-

même, par exemple; un tel fait établi indépendamment

de toute preuve testimoniale, comme dit un arrêt de la
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Cour de Caen {infra), devrait évidemment être considéré

comme formant une preuve de remise (comp. 13 décem-

bre 1850, Auvray, Rec. de Caen, t. XIV, p. 646).

1044. — Quant aux ouvrages contraires à l'exercice

de la servitude, que le maître du fonds dominant établi-

rait lui-même sur son propre fonds, il serait, en général,

bien plus difficile d'en induire immédiatement une re-

nonciation ou une remise de sa part, lors même que ces

ouvrages seraient permanents; car ce propriétaire serait

toujours libre, après tout, de les détruire et de les modi-

fier, avant l'expiration de trente ans de non-usage; et

nul ne peut affirmer que telle ne soit pas son intention.

Il faudrait donc alors des circonstances particulières pour

que la servitude s'éteignît autrement que par le non-

usage pendant trente ans (comp. Duranton, t. V, n" 641
;

voij. toutefois Caen, 17 nov. 1853, Guibout, Rec. de Caen^

t. XVIII, p. I23y.

1045. — Le consentement donné par le propriétaire

du fonds dominant à la vente du fonds servant ne suffirait

pas, en général, pour faire présumer sa renonciation; et

nous dirons ici ce que l'article 621 dit, en cas pareil , de

l'usufruitier, qu'il continuerait de jouir de son droit, s'il

ny a pas formellement renoncé.

Ce n'est pas qu'il y ait ici non plus de formule sacra-

mentelle; et si le maître du fonds dominant figurait,

sans rien dire, au contrat dans lequel le fonds servant

serait déclaré à l'acquéreur libre et franc de toutes ser-

vitudes , nous ne voulons pas prétendre qu'il pourrait

toujours ensuite la réclamer encore, si d'ailleurs il n'al-

léguait ni violence, ni erreur, ni surprise. Ce sont là des

questions de fait [voy. notre t. X, n° 730).

1046.— Les elTets de la remise expresse ou tacite dé-

pendent de la manière dont elle a été faite.

Lorsqu'il s'agit d'une remise expresse, il faut consul-

ter l'acte par lequel elle a été consentie ; et, en cas de

remise tacite, ce sont les circonstances du fait qu'il faut
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interroger, pour en mesurer, dans l'un et l'autre cas
,

l'étendue : soit quant aux personnes qui peuvent en pro-

fiter, soit quant à son inîïuence sur la servitude elle-

même.

A. Si le fonds servant appartient à plusieurs copro-

priétaires par indivis, la remise faite à titre gratuit, dans

un testament, par exemple, à l'un des copropriétaires,

ne profile point aux autres; tandis qu'il en serait autre-

ment d'une renonciation à titre onéreux stipulée même
seulement par l'un d'eux (arg. de l'art. 112i). C'est d'a-

près les circonstances du fait, que l'on doit décider si la

remise a été faite in rem, ou seulement inpersonam (comp.

L.21,^\0,ïî.,Depaclis),

B. Pareillement, la remise, en ce qui concerne la ser-

vitude elle-même, peut être plus oa moms étendue ; et

elle peut en produire, soit l'extinction complète, soit seu-

lement la restriction ou la modification. A cet égard, il

importe de se rappeler que l'abandon d'un droit ne se

présume pas et ne doit pas, eu conséquence, être étendu

au delà de l'intention de celui qui l'a fait. C'est ainsi que

celui qui, ayant droit à deux servitudes sur le fonds de

son voisin, ferait la remise de l'une d'elles, conserverait

certainement l'autre, à laquelle il n'aurait pas renoncé;

et cette solution devrait erre maintenue, dans le cas

même où il existerait une certaine relation et une sorte

de dépendance entre l'une et l'autre servitude; comme
si, par exemple, ayant, sur votre Tonds, le double droit,

utramque servitv.tem, de vous empêcher de bâtir et d'y

verser les égouts de mon toit, je vous faisais remise de

la servitude non xdificandi; je n'en garderais pas moins

ma servitude d'égout, stillicidii; et par conséquent votre

bâtiment ne pourrait pas être élevé de manière à en ren-

die l'exercice impossible (comp. L. 21, ff., de Servit,

prœd. urhan. ; Domat, Lois civ., liv. I, tit. xn, sect. iv,

art. 8).

11 en est de même, lorsqu'une seule servitude est due
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à celui qui a consenti la remise. Cette remise, bien en-

tendu, n'en produirait pas l'extinction, si elle n'avait

pour but, au contraire, que la restriction ou la modifi-

cation du droit; comme si, ayant un droit de passage,

j'avais const'nti seulement à ce que le chemin fût rétréci;

ou si, pouvant vous empêcher absolument de bâtir, je

vous avais autorisé à bâtir seulement jusqu'à une cer-

taine hauteur (comp.Metz, 6juin 18G6,Oulif, Dev. 1867.

1, 147; Pardessus, t. II, n^sIS; Diiranton, t. Y, n" 652)'.

1047. — Remarquons enfin que la remise de la ser-

vitude ne saurait nuira aux droits des créanciers aux-

quels le fonds dominant aurait été hypothéqué, soit

avant, soit même seulement depuis l'établissement de

cette servitude (art. 2114, 2133, 2166; ajout, art. 662;

et notre tome X, n° 735 ; voy. aussi supra, n"" 747 et

suiv.).

Nous reviendrons, du reste, sur ce sujet spécial, dans

le titre des Priinléges et Hypotlièques.

S V.

De l'extinction des servitudes par la résolution du droit

du ooncédani ou même du coiicessionuaire.

SOMMAIRE.
1048. - Exposition.

1049. — Dans quels oas le droit du constituant sera-t-il résolu, révoqué,

annulé ou rescindé? Et duns quels cas les efi'ols de cette résolution ou

révocation, etc., seraient-ils opposiibles au.K tiers? — Observation

générai '.

1050. — La maxime : soluto jure dantis, solvitur jus accipientis^ opère

d une manière plus énergique, en ce qui concerne la constitution des

servitudes qu'en ce qui concerne l'aliénation de la propriété e!ie-méme.

1051. — La servitude doit-elle également cesser dans le cas où elle a élé

acquise par un propriétaire, dont le droit commutable ou rescindable

vient à être résolu ou rescindé?

1052. — Du cas où la servitude a été acquise, non pas en vertu d'uQ

titre, mais en vertu de la possession exercée par un propriétaire com-
mutable, dont le droit est ensuite résolu.

1043. — On ne peut transmettre à autrui plus de
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droit qu'on n'en a soi-même ; nous trouvons, au titre

des Privilèges et Hypothèques^ dans l'article 2125, une

importante application de ce principe en ces termes :

« Ceux qui n'ont sur l'immeuble qu'un droit suspendu

a par une condition, ou résoluble dans certains cas^ ou

« sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une hypo-

« thèque soumise aux mêmes conditions ou à la même
M rescision, w (Ajout, art. 2182.)

On aurait pu écrire une disposition semblable dans

notre titre
;
quoique nous ne l'y trouvions pas, il est évi-

dent que cette maxime s'applique aux servitudes tout

aussi bien qu'aux hypothèques.

1049. — Dans quels cas y aura-t-il extinction, ré-

solution, rescision ou annulation du droit de celui qui a

consenti la servitude? Et surtout, quand est-ce que les

effets de la résolution, de la rescision, etc., de son pro-

pre droit, seront opposables aux tiers?

Nous n'avons pas à nous expliquer ici sur cette thèse,

qui n'a rien de spécial à la matière des servitudes, et qui

est gouvernée par les principes généraux du droit.

Bornons-nous à rappeler seulement qu'il est nécessaire

que la résolution ou la rescision du droit du constituant,

procède, comme disaient nos anciens, ex causa primseva

et ontiqua :

Primœva^ c'est-à-dire d'une cause inhérente à son

propre droit, et contemporaine de son établissement, de

telle sorte que la résolution s'opère ut ex tune, et non pas

ut ex nunc

;

Necessaria, c'est-à-dire forcée, de telle sorte qu'il ne

dépende pas de la volonté de celui qui a concédé des

droits à des tiers, de les anéantir ensuite par son propre

fait (comp. L. 11, § 1, Quemadm. servit, amitt.j Pothier,

Intr. au tit. xn' de la coût. d'Orléans^ n° 1 5 ; art. 952,

954, 963, 1183, 1673, etc.; voy. aussi supra, n°^ 759,

760).

1050. — Il est toutefois une remarque qu'il con-
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vient de faire ici, parce qu'elle est particulière à notre

sujet.

C'est que la maxime soluto jure dantis, solvitur jus acci-

pientis, opère d'une façon plus absolue et plus énergique,

en ce qui concerne la constitution des servitudes qu'en

ce qui concerne l'aliénation de la propriété elle-même,

et qu'il y a des cas où l'aliénation de la pleine propriété

serait maintenue, malgré la résolution du droit de l'alié-

nateur, tandis que la constitution d'une servitude serait,

au contraire, anéantie; c'est ainsi que le rapport n'a

lieu qu'en moins prenant, quand l'héritier donataire a

aliéné l'immeuble avant l'ouverture de la succession

(art. 859); tandis que, malgré les servitudes dont l'héri-

tier donataire aurait grevé l'immeuble, le rapport se fait

en nature; et l'immeuble se réunit à la masse de la suc-

cessioji, franc et quille de toutes charges créées par le dona-

taire (art. 865). Il est d'ailleurs facile d'apercevoir le

motif de cette différence, et pourquoi le législateur a

voulu se montrer plus favorable aux mutations de pro-

priété et à la solidité des acquisitions, qu'à l'établisse-

ment et au maintien des servitudes {voy, aussi notre

tome X, n° 737).

lOol. — Faut-il décider que la servitude doit égale-

ment cesser dans le cas où elle a été acquise par un pro-

priétaire, dont le droit commutable ou rescindable vient

à être résolu ou rescindé?

L'affirmative est enseignée, en thèse générale, par

Duranton
,

qui pense que , à l'égard du propriétaire

qui rentre dans son fonds, par l'effet de cette résolution,

la stipulation faiie par celui dont le droit est résolu, ou

la libéralité fai^e à son profit, est toujours res inler alias

acta (t. Y, n°' 554 et 579).

Nous avons dit déjà [supra, n° 759) que cette thèse est,

à notre avis, beaucoup trop absolue :

Les jurisconsultes romains ne l'avaient pas admise

(comp. L. M, § 1, ff., Quemadm. servit, amilt,); et on
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peut voir que Pothier enseignait aussi que « la servitude

Be s'éteint pas par l'extinction du droit du propriétaire

de l'héritage dominant, qui Ta acquise pour cet héritasse;

car, disait-il, il en a pu faire la condition meilleure. »

{Introd, au titre xni de la coût. d'Orléans, n'IS.J

Du moins, faut-il, suivant nous^ distinguer :

Si la servit- de a été acquise par le propriétaire actuel,

pour le fonds lui-même, sans limitation ni restriction, m
rem^ c mme diraient les Romains, elle est effectivement

acquise au fonds ; et malgré la résolution ou la rescision

du droit de celui qui l'a acquise, le propriétaire qui

prend sa place par l'effet de cette résolution, a le droit

de la réclamer, en se soumettant, bien entendu, à remplir

les conditions sous lesquelles elle a été établie.

Si, au contraire, la servitude n'avait été établie que

dans l'intérêt du propriétaire lui-même, dont le droit

était temporaire, commutable ou rescindab'C, et pour ne

durer qu'autant que durerait son propre droit, elle devrait

être résolue ou plutôt prendre fin avec la propriété de

celui qui l'avait ainsi stipulée; mais ce serait là, suivant

nous, surtout dans les stipulations à titre onéreux, une

exception; car il est de la nature des servitudes d'être

perpétuelles; et les parties sont toujours censées les éta-

blir, en effet, in perpetuum (corap. Touiller, t. II, n" 681;

Pardessus, t. Il, n° 318; Marcadé, t. II, n° 698 bis; De-

mante, t. II, n"' 541 bis, V, et 560 bis).

1032. — Il e&t bien entendu que tout ce qui précède

est inapplicable à Fbypothèse de l'établissement de la

servitude par la prescription. La résolution du droit soit

du propriétaire du fonds dominant, soit du propriétaire

du fonds servant, serait alors sans influence sur le sort

de la servitude, qui aurait été établie non par un titre,

mais par l'effet d'une possession, qui est toujours réputée

avoir été exercée au nom du propriétaire (supra^ n^ 995).

C'est là un des cas dans lesquels on pourrait appliquer

la maxime : Melius est non habere titulum quam habere
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vitiosum; car si j'avais exercé, pendant trente ans, une

servitude continue et apparente sur un fonds qui appar-

tenait à un propriétaire commutable ou résoluble, je n'en

conserverais pas moins, après la résolution de son droit^

ma servitude acquise par la prescription; tandis que si

ce propriétaire me l'avait concédée par un titre, mon
droit serait résolu comme le sien, à quelque époque que

ce fût, et lors même que j'aurais possédé_, pendant trente

ans, la servitude; car Je ne la possédais qu'en vertu d'un

titre commutable et résoluble, qui infectait ma possession

du même vice.

Aussi, nous serait-il impossible d admettre la doctrine

de Duranton, qui enseigne que la servitude concédée

à quelqu'un, dont le droit sur le fonds vient à se résoudre

avant quelle soit acquise au fonds par t usage
^ doit cesser

avec le droit de celui à qui elle a été concédée (t. V,

n"^ 554 et 679).

En supposant, ce que nous ne croyons pas d'ailleurs

{supra, n" 1051), que la résolution du droit du conces-

sionnaire entraîne l'extinction de la servitude, il ne nous
paraît pas possible de dire que cette extinction n'aura

pas lieu, si la résolution ne s'opère qu après que la servi-

tude aura été acquise par la prescription; car, d'une part,

la prescription alors ne pourrait pas courir contre le

maître du fonds servant, qui, ayant concédé cette servi-

tude par un titre résoluble, ne pouvait pas s'opposera ce

que l'exercice en eût lieu conformément à ce titre- et

d'autre part, la possession de celui qui avait acquis la

servitude en vertu de ce titre résoluble, étant elle-même
conforme à son titre, ne pouvait pas engendrer, par la

prescription, une servitude perpétuelle. Il ne s'agissait

pas là, en un mot, d'une servitude à acquérir par la pres-

cription ;
la servitude était tout acquise! mais elle était

afî'ectée d'une condition résolutoire, dont la possession
même trentenaire n'a pas pu la purger, puisque cette

possession n'était elle-même que l'exécution du titre.
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C'est par les mêmes motifs que la résolution du droit

de celui qui aurait constitué la servitude par un titre,

l'éteindrait, lors même que cette résolution ne s'accom-

plirait qu'après plus de trente ans d'exercice de la servi-

tude, en vertu de ce titre.

S VI.

De l'extinction de ia servitude par l'expiration du terme ou par

l'événement de la condition, sous lesquels elle avait été établie.

SOMMAIRE.

1053. — La servitude s'éteint par l'expiration du terme ou par l'accom-

plissement de la condition, sous lesquels elle avait été établie. C'est

dans le titre constitutif qu'il faut alors chercher les effets particuliers

de ce mode d'extinction.

1054. — La servitude qui n'aurait été établie que pour durer pendant

la vie du propriétaire actuel de l'héritage dominant, s'éteindrait par sa

mort.

1055. — La servitude s'éteindrait aussi par le rachat, qui en serait fait

par le propriétaire du fonds servant, si elle avait été déclarée rache-

table. — Quel est le caractère et quels sont les efTets de cette faculté

de rachat?

1035. — Les servitudes ont, en général, une durée

perpétuelle, comme les héritages, auxquels elles sont at-

tachées activement ou passivem.ent (supra, n" 1).

Ce principe était observé, chez les Romains, si sévère-

ment, que l'on n'admettait pas qu'une servitude pût être

établie ncque ex tempore, neque ad tempus^ neque sub con-

ditione, neque ad certain conditionem. Tel était du moins

le droit civil, ipso quidem jure; mais le Préteur faisait

respecter la volonté des parties, au moyen de l'exception

de pacte ou de dol (L. 4, princ, ff., de Servit.).

Il n'est pas douteux, dans notre droit, que les servi-

tudes peuvent être constituées pour un certain temps ou

sous une condition quelconque; et si le Code ne s'en est

point expliqué formellement dans notre titre, ainsi qu'il

l'a fait dans le titre de VVsufruit (art. 580 et 617), c'est

qu'il aura probablement considéré que cette proposition.



LIVRE II. TITRE IV. CHAP. Iir. 577

si conforme à la raison et à l'équité, dérivait suffisam-

ment des principes généraux, et du droit qui appartient

aux propriétaires d'établir sur leurs propriétés ou en fa-

veur de leurs propriétés, telles servitudes que bon leur

semble, pourvu qu'elles ne soient pas contraires à l'ordre

public (art. 686; ajout, art. 628, 1134).

Et alors, bien entendu, c'est-à-dire quand la servitude

a été constituée pour un temps ou sous une condition

elle s'éteint par l'expiration du terme ou par l'événement

de la condition.

C'est dans le titre constitutif qu'il faut, en cas pareil,

cJiercher quels doivent être les effets de cette extinction

et les droits ou obligations qui en résultent de l'un ou
l'autre côté. 11 se peut que l'échéance du terme ou l'évé-

nement de la condition éteigne la servitude, sans que le

maître du fonds assujetti ait rien à restituer du prix

qu'il aurait reçu pour son établissement; de même qu'il

aurait pu être soumis à la restitution de tout ou partie de

ce prix; ce n'est là qu'une question défait et d'interpré-

tation (comp. Duranton, t. V, n"' 680, 681; Pardessu s

t. II, n° 319; Demante, t. II, n° 559).

1054. — C'est par suite du même principe que nous

avons vu aussi {supra^ n"' 689^ 698) qu'une servitude

pourrait être établie pour ne durer que pendant la vie

du propriétaire actuel de l'héritage dominant; il n'y au-

rait là, en effet, qu'un terme indéterminé; et le droit

ainsi établi constituerait une sorte d'usage irrégulier, qui

n'a rien de contraire à l'ordre public ni aux principes es-

sentiels de notre sujet.

1035. — Rien ne nous paraît non plus faire obstacle

à ce que la servitude soit déclarée rachetable, de manière

que le propriétaire du fonds servant puisse obtenir son

affranchissement, en remplissant les conditions déter-

minées par le titre pour l'exercice de ce rachat.

Et comme ce serait là une clause inhérente à la servi-

tude elle-même, il nous paraît certain que le rachat pour-
TRAITÉ DES SERVITUDES. II—37
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rait être exercé par tout propriétaire du fonds servant

contre tout propriétaire du fonds dominant, lors même
qu'il ne serait qu'un successeur à titre singulier, malgré

le silence de son contrat ou même l'existence de toute

clause contraire (arg. de l'article 1664).

Pardessus professe également cette doctrine; mais le

savant auteur ajoute que :

« Ce rachat n'étant qu'un retour à la liberté naturelle

des héritages, l'exercice n'en serait point limité au temps

fixé par les articles 1660 et 1661 du Code, et que celui

qui n'en aurait pas usé pendant trente ans, n'en conser-

verait pas moins le droit de racheter la servitude quand

bon lui semblerait. » (T. II, n" 319.)

Nous croyons tout à fait aussi que la faculté de racheter

une servitude pourrait être stipulée pour un terme excé-

dant cinq années; car les articles 1660 et 1661 ne s'oc-

cupent que de la vente de la propriété elle-même; ce texte

limitatif n'est donc pas ici applicable; ajoutons que les

motiis de cette limitation manquent également; car si

l'incertitude dans les droits de propriété est contraire à

l'intérêt général, et si le législateur à dû y mettre im
terme, la libération des fonds est au contraire très-favo-

rable et très-favorisée.

Mais la seconde proposition de Pardessus est-elle aussi

exacte, et faut-il aller jusqu'à dire, avec lui, que la faculté

du rachat serait, dans ce cas, imprescriptible?

Nous ne saurions l'admettre.

Aux termes de l'article 2262, toutes les actions, tant

réelles que personnelles, sont prescrites par trente ans;

ce texte est absolu; il comprend toutes tes actions; et nous

ne voyons pas de motif suffisant pour en excepter l'action

dont il s'agit.

Dira-t-on que celui au profit duquel la servitude a été

établie sous cette réserve, n'a pu avoir qu'une posaession

affectée également de la réserve qui était insérée dans son

titre, et par conséquent une possession inefficace pour la
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prescription? Nous répondrons que celui à qui la servi-

tude a été concédée par un titre, n'a besoin d'invoquer ni

possession^ ni prescription
; la servitude lui était tout ac-

quise, sous la condition résolutoire seulement que la fa-

culté de rachat serait exercée dans la délai légal.

Et pe ne serait pas avec plug de fondement, suivant

nous, que Ton objecterait qu'il s'agit ici d'une simple

faculté; car ce n'est pas là du tout un de ces actes de pure

faculté, c'est-à-dire une de ces facultés purement léga'es

ou naturelles, dont l'article 2232 déclare qu'ils ne peu-

vent fonder ni possession, ni prescription ; il s'agit d'une

faculté conventionnelle, ou, en d'autres termes, d'un vé-

ritable droit, qui ne peut s'exercer qu'au moyen d'une

action contre un tiers, et qui est dès lors soumis, comme
toutes les actions, à la règle de l'article 2262. Voilà pour-

quoi l'ancienne coutume de Bretagne portait, dans son

article 287, que « les conditions et grâces de réméré çic-

cordées par ces mots toutes fois etquantes que le vendeur

ou autre voudra, se prescrivent par trente ans à compter

du jour de Foctroi d'icelles. » C'est ainsi que par arrêt du

26 janv. 1725, il a été jugé autrefois que la faculté de

résiliation d'un contrat, quoiqu'elle eût été stipulée per-

pétitelle, était pregcrite après trente ans (comp. Dunod,

des Prescript.,^. 91 ; Duranton, t. XVI, n*'394; Troplcng,

de Ja Prescript.^ t. I, n°' 123 et suiv.).

§ VI.

Dû l'extinction de la servilude par l'expropriation forcée, pour cause

d'utilité publique, de l'héritage servant ou de l'héritage dominant.

SOMMAIRE.

1056. — De l'expropriation forcée pour cause d'utilité publique du fonds

dominant. Art. 21 et suivants de la loi du 3 mai 18(èl.

1057. — Du radiât forcé de la servitude de pacage entre particuliers

d'après la loi du 6 oclobre 1791.

1036. — Lorsque l'un des deux héritages, le domi-
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liant ou le servant, est mis hors du commerce, par l'effet

de l'expropriation forcée pour cause d'utilité publique, il

est clair que la servitude doit s'éteindre (comp. art. 538,

637; et sw;)ra, n"^ 697, 698).

La loi du 3 mai 1841 détermine les conditions et les

formalités à remplir, en cette circonstance, dans l'intérêt

du maître du fonds dominant.

C'est ainsi qu'aux termes de l'article 21 de cette

dans la huitaine qui suit la notification prescrite par l'a

ticle 15, le propriétaire est tenu d'appeler et de faire

connaître à l'administration.... ceux qui peuvent récla-

mer des servitudes résultant des titres mêmes du pro-

priétaire, ou d'autres actes, dans lesquels il serait

intervenu; sinon, il restera seul chargé envers eux des

indemnités que ces derniers pourront réclamer (ajout,

art. 22 et suiv. ; Caen, 2^ ch., 6 févr. 1839, Gosselin;

Zachariœ, Aubry et Rau, t. II, p. 90).

Il faut toutefois remarquer que, lors même que le pro-

priétaire du fonds servant a cédé sa propriété à l'amiable,

les formalités de l'expropriation pour cause d'utilité pu-

blique n'en doivent pas moins être remplies à l'égard du

propriétaire du fonds dominant, qui n'a pas lui-même

consenti un arrangement amiable (comp. arrêt du conseil

d'État du 19 janvier 1860, Nouvellet, D., 1851, III, 7;

ajout, arrêt du conseil d'État du 18 août 1849, Mouth,

D., 1850, m, 5).

1057. — Nous pouvons rappeler également ici que

pour favoriser les progrès de l'agriculture, la loi du 6o

tobre 1791 a autorisé le rachat forcé de la servitude de

pacage conventionnel entre particuliers, sur toute espèce

de fonds, même dans les bois (comp. l'arlicle 8 du titre i

de la section iv; les articles 64 et suiv., 112 et suiv. du

Cod. forest. ; Touiller, t. II, n"' 677, 678; Pardessus, t. II,

n" 320; voy. aussi supra, n° 292).
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§ VIII.

Existe-(-il encore d'autres modes d'extinction des servitudes

,

que ceux qui viennent d'être énumérés?

SOMMAIRE.

1058. — Dans les différents modes d'extinction des servitudes qui vien-

nent d'être exposé?, on retrouve, à peu près, laméme nor enclature que
celle des modes d'extinction de l'usufruit énuméré dans l'article 617.

1059. — Faut-il transporter aussi, dans iiotre sujet, le mode d'extinc-

tion que l'article 618 applique au droit d'usufruit?

10o8. — Nous venons d'exposer successivement les

différents modes d'extinction des servitudes; et, en se

reportant à l'article 617, qui énumère les manières dont

Tusufruit s'éteint, on pourra y retrouver, à peu près, la

même nomenclature, sauf les différences qui résultent de

la différente nature de ces deux sortes de droits.

1059. — Faut-il transporter aussi, dans notre sujet,

le mode d'extinction que l'article 618 applique au droit

d'usufruit, et décider que la servitude peut également

cesser par l'abus qu'en ferait le propriétaire du fonds

dominant au préjudice du fonds servant?

Tel paraît être le sentiment de Pardessus, qui enseigne

que « l'extinction des servitudes pourrait avoir lieu par

l'autorité des tribunaux, si, pour punir celui qui aurait

abusé de son droit, ils l'en privaient par forme de dom-

mages-intérêts. » (T. II, n" 320; comp. aussi Zachariœ,

Massé et Yergé, t. II, p. 212.)

Mais cette dcctrine ne nous paraît pas devoir être

admise.

D'une part, aucun texte semblable à l'article 618

n'existe dans le titre des Servitudes; et ce premier motif

suffirait pour qu'il ne fût pas permis d'y appliquer, par

voie d'analogie, une déchéance aussi rigoureuse.

D'autre part, la servitude, à la différence de l'usufruit,

est perpétuelle ; et l'analogie entre les deux cas manque-
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rait entièrement, d'autant plus qu'on ne voit pas de quelle

manière on pourrait appliquer aux servitudes les tom-

péraments et les adoucisseaients que l'article 618 lui-

même autorise les juges à employer, lorsqu'ils pronon-

cent contre un usufruitier la déchéance de son droit.

Nous avons constaté d'ailleurs que cette déchéance,

qui n'a été introduite dans l'article 618 que par une in-

terprétation inexacte des lois romaines, était d'une ri-

gueur excessive {voy. notre torae X, n" 716); c'est bien

assez qu'on l'ait prononcée en matière d'usufruit; du

moins ne faut-il pas l'aggraver encore, en l'étendant, par

une interprétation arbitraire, à la matière des servitudes.

C'est donc au moyen d'un-j condamnation à des dom-
mages-intérêts, d'après le droit commun^ que le maître

du fonds servant pourrait obtenir, contre le maître du
fonds dominant, la réparation du dommage qui lui aurait

été causé; il appartiendrait certainement aussi aux ma-
gistrats d'ordonner, sur sa demande, l'emploi des me-
sures nécessaires, suivant les circonstances, pour que

l'exercice de la servitude ne lui soit plus, à l'avtnir, in-

justement dommageable. Mais l'extinction de la servi-

tude, à titre de peine, comme on dit, c'est à-dire l'expro-

priation du droit qui appartient au maître du fonds domi-

nant, nous ne croyons pas que les tribunaux aient le

pouvoir de la prononcer (comp. noire Traité des Dona-

tions enlrc-vifs et des Teslclmenls, t. V;, n" 576).

FIN DU DOUZIEME VOLUME.
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De la confusion. — Sommaire 488

§111.

Du non-usage. — Exposition. — Division. — Sommaire 496
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Abandon. Mitoyenneté, Fossé, Haie,
Servitudes.

Abreuvage. En quoi consiste cette ser-

vitude, II, 428. Il faut que les ani-

maux soient attachés au fonds , II
,

A28 , 429. Etendue de cette servitude

,

II, 429.

Abus de jouissance. Est-il un mode
d'extinction des servitudes, II, 581,
582.

Acquisition de servitudes. Voy. Des-
tination du père de famille. Titre.

Prescription, Servitudes légales.

Actes récognitifs. Yoy. Titre réco-

gnitif.

Action damni infecti. Existe-t-elle en-
core sous le Code Napoléon et à quelles

conditions, II, 1.^7-160. Voy. Établis-

sements industriels.

Actions pétitoires. Les servitudes

peuvent être l'objet de pareilles ac-
tions, II, 452. Au pétitoire, quel est

l'effet du jugement rendu au posses-

soire en faveur du propriétaire du
fonds dominant. Le dispense-t-il de la

preuve de son droit, II, 452-457. Par
qui ces actions peuvent-elles être in-

tentées, 11.457. 458. Quel serait Tef-

fet d'un jugement rendu contre l'un

des copropriétaires à l'égard de ses

communistes, II, 458, 459.

Actions possessoirf.s. Des actions pos-

sessoires en matière de servitudes, II,

434. A quelles conditions sont- elles

recevables, II, 434, 435- Du cas où
elles s'appliquent à une servitude con-

tinue et apparente, II, 435, 436.

Sont - elles recevables en matière de

servitudes discontinues ou non appa-

rentes, II, 436. 437. Quid, si la servi-

tude discontinue s'exerce en vertu
d'un titre, II, 437-440. A Quelles con-
ditions Faction possessoire est -elle

alors recevable, II, 440. Quid, si le

titre constitutif de la servitude discon-

tinue est attaqiié , II, 441 , 442. L'ac-

tion possessoire est - elle recevable

même pour les servitudes négatives
non apparentes, II, 444, 445. Quid,
si le titre émanait a non domino. II,

445-447. Ces actions sont-elles admis-
sibles en matière de servitudes natu-
relles et légales, II, 448-451. L'action

possessoire ne peut-elle pas être éga-

lement exercée par le propriétaire du
fonds servant, II, 451, 452. Quel est

l'effet d'un jugement rendu posses-

soire, II, 452-457. Quid, si ce juge-
ment a été rendu seulement au profit

ou contre l'un des propriétaires, II,

458, 459. Par qui ces actions peuvent-
elles être intentées, II, 457, 458.

Allée. Voy. Indivision.

Apparence. Voy. Servitudes appa-
rentes.

Appui. Voy. Mur, Mitoyenneté, Irriga-

tion.

Aqueduc. Ce que c'est que le droit d'a-

queduc ou la servitude de conduite

d'eau, II, 411, 412.

Arbres, A qui appartiennent les arbres

plantés dans une allée mitoyenne, 1,

528. Du droit qu'a chaque propriétaire

d'en demander l'abatage, I , 528. Ce
droit est-il prescriptible, I, 529. Y au-

rait-il contre son exercice une fin de

non-recevoir résultant de ce que les

deux fonds, d'abord réunis dans une
même main, auraient été enstiite sé-

parés par suite d'une aliénation ou

d'un partage, I, 529, 530. De quelle
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manière doit se faire entre les deux
voisins le partage, soit de l'émoiulage,

soit des lYuils, soit même du tronc

et des branches des arbres abattus, I,

530, f)3I.

A quelle distance peut-on planter des
arbres. I, 534. Dans quels lieux cette

distance doit -elle être olis^rvée, I,

534, 535. Quid , si les plantations

avaient lieu dans un endroit enclos de
murs , 1 , 535-537. Y a-t-il une dis-

tance à observer pour la plantation

des forêts, I, 537. Y a-t-il lieu de dis-

tinguer pour les arbres épars, I, 637

,

538- L'art. 671 est-il applicable entre

deux bois. I, 538. Quid, des arbres

qui croissent spontanément sans avoir

été plantés, I, 538. Quelle est la dis-

tance à observer, I, 538, 539. Suivant
quelles règles doit-elle être calculée,

I, 539. Quid, si un ancien règlement
exigeait une distance moindre que
celle fixée par le Code, I, 539-541.
Quid. si, dans une contrée, il n'exis-

tait aucun règlement assujettissant à
une distance, I, 541, 542. Dans le si-

lence des règlements
,

quelle est la

<iistance fixée par le Code, I. 541, .542.

Comment et à partir de qael point
doit se calculer la distance, I, 542,
543. Quelle est la juridiction com-
pétente pour connaître des contes-

tations relatives à la distance pres-

crite, I, .543. Quelle est la sanction de
cette obligation. I, 543. Le droit de
faire abattre les arbres existerait-il, si

les arbres étaient plantés depuis plus
de trente ans, I, 543-545. A quelles

conditions la prescription peut -elle

avoir lieu, 1, 545. Ln propriétaire qui
a acquis par prescription le droit de
conserver des arbres à une distance

moindre que la distance légale, peut-
il, en cas de destruction ou de perte

de ces arbres, les reniplacer par d'au-

tres arbres, 1, 545-551 . Du cas où le

droit d'avoir des arbres à une distance

moins grande que celle requise par la

loi, résulte d'un titre ou de la ilesti-

nation du père de famille, J, 551-553.

Voy. Avenues, Brar^ches d'arhrcs. Ra-
cines.

Arrosage. Voy. Canal, Irrigation, Ave-
7uies, Branches, Racines.

AuTOftiTÉ ADMINISTRATIVE. Du droit de
surveillance qui lui appartient sur les

cours d'eau, I, 228-23U. Des autorisa-

lions qui doivent lui être demandées
par les riverains des cours d'eau non
navigables, I, 204-208. Voy. Eaux,
Eaux vives, Eaux courantes, Irriga-
tion.

Autorité judiciaire. Du pouvoir qui
lui appartient relativement aux pours

d'eau, I, 225, 226. Dans quels cis les

tribupaux peuvent-ils statuer sur les

affaires relatives aux cours d'eau, I,

226, 227. Suivant quelles règles doi-

vent-ils juger, I, 227. Du cas où il

existe des règlements particuliers en-
tre les riverains, 1, 228. Des règle-

ments locaux, I, 228, 229. Y a t-il lieu

de distinguer les règlements d'avec

les simples autorisations, I, 2V9, 230.
Des usages non écrits, I, 230, 231.
Lor.'qu'il n'existe aucun règlement

,

quelle est la mission des raa.istrats

et quelles règles doivent-il-; sui\re, I,

231-233. Quels sont les effets des dé-

cisions rendues par les magistrats

dans ces sortes d'affaires, 233.

Atre. Ce que doit f lire celui qui veut
en construire un près d'un mur, I,

568, 572, 573. Voy. Murs mitoyens.
Avenues. Voy. Arbres, Branches d'ar-

bres.

B

Balcon. Voy. MUoijenneté, Murs, Tue.
Bestiaux. Voy. Abreuvage, Pacage.
Bief de Moulin. Voy. Canal, Irriga-

tion. Moulin.
Bornage. Quel est l'objet de l'action

en bornage, I, 271. Nature de cette

aclion, I, 272-276. Pourrait-on y re-

noncer, I, 272. En quel sens l'obliga-

tion de bornage constitue t-elle une
servitude foncière, I, 272, 2T3. Quel est

le juge compétent pour en connaître,
I, 273-276. Du cas où la compétence
du juge de paix cesse, I, 276. En quel
sens peul-on dire que la propriété ou
les titres servant à l'établir, sont con-
testés, I, 278-281. Ce qui distingue
l'action en bornage de l'action en dé-
placement de bornes, I, 277. De l'ac-

tion en délimitation ou en règlement
de limites, I, 277, 278 Le juge de
paix est-il incompétent, lorsque les par-
ties ne sont pas d'accord sur la ligne
divisoire de leurs héritages

, I, 281

,

282. Appartient-il au juge de paix de
décider jusqu'à quel point la contesta-
tion élevée sur la propriété est fon-
dée, I, 282, 283.

Par qui l'action en bornage peut-elle
être intentée, I, 284. Quid, de
l'usufruitier, I, 284, 285. De l'usa-

ger, I, 285. De l'antichrésiste, I,

285. Du fermier, I, 235. Du posses-

seur d'un héritage, I, 285, 286. Le
tuteur, le mari, l'envoyé en posses-

sion provisoire ont-ils qualité pour
intepter seuU une pareilje action,
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I, 286, 287. QuJd, du mineur éman-
cipé ou de rindividu pourvu d'un
conseil judiciaire, I, 287.

Pour quelles propriétés l'obligaticn du
bornage existe-t-elle , I, 288, 289.

Quid, pour les propriétés urbaines
closes, I, "^SO. Les propriétés doivent
être coniiguës, I, 289. 290. Les ar-

rière-voisins peuvent-ils être appelés
à l'opération, I, 290, 291. A quel
moment et par qui, I, 291, 292. L'ac-

tion en bornage est-elle recevable,

lorsque l'un des propriétaires a établi,

pour §a limite, une haie nve ou
sèche, des épines de foi, d=s arbres,

et surtout un mur, I, 292, 293.
En quoi consiste l'opération du bor-
nage, I, 294. Quid, s'il y a entente
entre les propriétaires, I, 294. Quid,
s'ils sont incapables, I, 286, 287.

Quels sont les éléments et les formes
de l'opération du bornage, I, 294-

296. Peut-on invoquer des titres qui

n'émanent pas d'un auteur commun,
I, 296, 297. Ne peut-il pas en ré-

sulter des diminutions ou des aug-
mentations de terrain, I, 297, 298.

La ligne divisoire peut-elie être mo-
difiée, I, 298. Le consentement des
propriétaires est-il alors nécessaire,

I, 299. Le consentement peut-il être

donné par le mari ou par le tuteur

seuls, I, 299, 300. Le bornage ainsi

fait sera-t-iî déclaratif ou attributif

à l'égard des tiers, I, 300. Comment
les bornes doivent- elles être plan-
tées

, 1 , 300. Aux frais de qui le

bornage doit-il être fait, I, 301,302.
Quels sont les effets du bornage, I,

302. 303. Quid, en ce qui concerne
la restitution des fruits, I, 303. Le
bornage, une fois fait, constitue-t-il

un titre commun et réciproque, I,

303. Le titre qui résulte du bornage,
est-il définitif et irrévocable, I, 303,
304. Après un premier bornage , à
quelle époque peut-on renouveler la

demande d'un bornage nouveau, 1,

304, 303.

EPANCHES d'arbres. Peut-on laisser

[cs branches des arbres s'avancer

sur le fonds d'un voisin , 1 , 5.53.

Quel est le droit du propriétaire

du fonds sur lequel les branches
s'avancent, I, 553, 554. Le Code
tient-il compte des anciens usages

et règlements en cette matière , I,

554-556. Y a-t-il une exception en
faveur des branches des forêts de
l'État , 1 , 556. En quoi consiste

cette exception, I, 556, 557. Le
fait par un propriétaire d'avoir

laissé prescrire contre lui le droit

pour son voisin d'avoir des arbres

à une distance moins grande que
la distance légale, l'i mp^che-t-il
de réclamer contre l'envahissement
des branches, I, 557-560. Un pro-
priétaire peut-il perdre par titre ou
par prescription, le droit de forcer

son voisin à couper des branches
des arbres avançant sur son fonds,

I, 560-563. Quid, si le maître des
arbres avait opposé une contradic-

tion au , droit du propriétaire voi-

sin, I, 563. Le propriétaire v'oisin

peut-il avoir droit à des domma-
ges-intérêts à raison de ce fait,

et à quelle condition, I, 563. A
qui appartiennent les fruits pendants
aux branches qui avancent, I, 564,

505. Le maître de l'arbre pourrait-

il réclaaier un passage sur le fonds
du voisin pour récolter ses fruits,

I, 56.5-567. Voy. Arbres, Racines.

Canal. Quels droits appartiennent aux
propriétaires riverains d'un canal,
I, 150, 151. Du cas où ils n'ont qu'un
droit de servitude sur le canal,

I, 151, 152. Où ils ont un droit

de propriété, I, 152, 153. Existe-

t-il à leur profit une présomp-
tion de propriété du canal qui
traverse leurs fonds, I, 153-155.
Comment cette propriété peut-elle

être établie, I, 155, 156. Par titre,

I, 156, 157. Par prescription. A quelles

conditions, I, 157, 158. Par la des-

tination du père de famille, I, i58-
160. La propriété de l'usine et celle

du canal sont -elles inséparables,

et l'une peut-elle être prescrite iso-

lément de l'autre, I, 160, 161. Les
propriétaires riverains peuvent- ils

y acquérir, soit par titre, soit par
prescription, un droit de prise d'eau,

I, 161. Ce qui distingue le canal
artificiel de Feau courante, I, 161,
162. Voy. Eaux, Moulin.
Cessation des servitudes. Voy. Chan-
gement des lieux, Confusion, Extinc-
tion des servitudes.

Changement des lieux. Quand il fait

cesser la servitude, II, 461-463.
L>ans quels cas les choses sont-elles

dans un état tel q i'on ne peut plus

user de la servitude. II, 463-468.

Dans quels cas sont-elles rétablies

de manière qu'on puisse user de la

servitude, II, 468-471. Faut-il que
les choses soient rétablies identi-

quement et absolument dans le
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même état où elles étaient avant la

cessation forcée de la servitude,

II, 471, 472. Lorsqu'il s'est écoulé

plus de trente ans depuis la cessa-

tion forcée de la servitude , est-elle

éteinte, II, 474. Quel est le carac-

tère de ce délai de trente ans après

lequel la cessation de la servitude

devient définitive, II, 474-486.
Est- il susceptible de suspension ou
d'interruption, II, 484-486. Quel est

le point de départ de ce délai, II,

486-488.

Chaperon. Voy. Mitoyenneté.

Chemin. Ce qu'il faut entendre par

chemins de desserte, sentes ou sen-

tiers, II, 128.

Cheminées. Des précautions à pren-

dre pour leur construction, I, L6S,

569. Peul-on les enfoncer dans un
mur mitoyen, I, 462-465. Voy. Mur
mitoyen.
Chose jugée. Voy. Actions possessoi-

res et pétitoires.

Clôture. Du droit qui appartient à

chacun de se clore, I, 306, 307.

Exisle-t-il des exceptions à ce prin-

cipe, I, 307. En quoi consiste l'ex-

ception relative au cas où un droit

de passage existe sur le terrain à

clore, I, 307. Qxiid, si le passage

est dû en vertu d'un titre ou d'une

convention, I, 307, 308. Quid, en

cas d'existence de droits de par-

cours ou de vaine pâture, I, 308-

310. Dans quel cas un propriétaire

peut-il, par la clôture, soustraire

son héritage au droit de la vaine

pâture , I , 311. Est-ce seulement

dans le cas où ce droit ne repose

que sur la coutume ou sur un usage

local immémorial. I, 311-316. Quid,

si le droit de pâture, fondé sur un
litre, existe entre particuliers, I,

316, 317.

Clôture forcée. Dans quels cas un
propriétaire peut-il contraindre son

voisin à la clôture , I, 414, 415.

Peut-on renoncer à ce droit, I, 415-

417. En quoi consiste l'obligation

réciproque de se clore imposée aux
propriétaires voisins dans les villes

et faubourgs, I, 417. L'un deux
peut-il s'en dispenser en abandon-
nant soit la mitoyenneté du mur,
soit la moitié du sol nécessaire à la

construction du mur à construire,

I, 417-427. Dans quel cas y a-t-il

faubourg ou ville, et à quelle auto-

rité appai'tieiit-il de le décider, I,

427, 428. De quelle clôture la loi en-

tend-elle parler, 1, 428, 429. Faut-il

nécessairement un mur, 1, 429, 430.

Quelle doit être la hauteur des

murs de clôture, 430, 431. Quid,
si les deux terrains limitrophes ne
sont pas de niveau, I, 431, 432.

Comment , dans ce cas , les frais de
construction doivent-ils être sup-
portés, I, 432, 433. Celui des voi-

sins qui aurait construit en en-
tier un mur, pourrait-il contraindre

son voisin à acquérir la mitoyenneté
de ce mur, I, 433-435. Voy. Murs
mitoyens.
Communauté. Voy. Indixnsion , Non-
usage, Prescription.

Confusion. Quand une servitude s'é-

teint-elle par confusion, II, 488, 489.

A quelles conditions la confusion

opère-t-elle, II, 489-491. L'extinction

résultant de la confusio» est-elle dé-
finitive et irrévocable. II, 491-493. La
servitude existant entre le fonds de
l'héritier et le fonds héréditaire, re-

naît-elle, malgré la confusion, en cas

de cession par l'héritier de ses droits

successifs à un tiers, II, 493-495.

Quid, si le propriétaire du fonds ser-

vant achète le fonds dominant sous

faculté de rachat, II, 495, 496.

Continuité. Voy. Servitudes continues.

CoNTHE-MUR. Voy. Atrc, Cheminées,
Four, Mitoyenneté , Sel.

Corbeaux. Voy. Mitoyenneté.

Cour. Voy. Indivision.

Cours d'eaux. Voy. Eaux, Eaux cou-
rantes. Eaux vives. Irrigation.

Croisées. Voy. Jours, Vues.

Curage. Voy. Eaux courantes, Eaux
vives, Fossés, Canal.

D

Destination du père de famille. Est
un mode d'établissement des servi-

tudes, II, 302-305. Historique de cette

matière, II, 305, 306. Dispositions du
Code sur ce sujet, II, 306, 307. Quelles
servitudes peuvent s'établir ainsi, II,

307, 308. En quel sens il faut entendre
ces mots destination du père de fa-
mi'le, II, 309. Par qui la servitude
doit-elle avoir été établie, 11,309, 310.
Quelle doit avoir été l'intention du
constituant, II, 310. Les faits consti-

tutifs de la destination du père de
famille peuvent-ils être prouvés par
témoins, II, 310-313. Faut-il prouver
précisément que c'est par le proprié-
taire des deux héritages que les choses
ont été mises dans l'état duquel ré-

sulte la servitude, II, 313, 314. La
destinatio'i du père de famille ne
vaut-elle titre que pour les
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continues et apparentes, ou bien en-
core pour les servitudes apparentes
seulement. Conciliation des art. 692,
693 et 694, II, 314-331. Faut-il que le

signe apparent de servitude consiste

en ouvrages d'art quelconques, II,

331, 332. Sur quel fonds le signe ap-
parent doit-il exister, II, 332. Que si-

gnifient ces mots de l'art. 694 que le

contrat ne doit contenir aucune con-
vention relative à la servitude, II, 332,
333. Les art. 692, 693, 694 s'appli-

quent-ils également au cas de vente
ou de division en plusieurs lots d'un
même héritage, II, 333, 334. Ces
articles s'appliquent-ils aussi bien au
cas de disposition à titre gratuit qu'aux
aliénations à titre onéreux, II, 334,
335. •

Distances légales. Voy. Arbres, Bran-
ches, Jours, Murs, Vues.

Domaine public (Eaux dépendant du).

Les propriétaires riverains y ont-ils

un droit de prise d'eau, I. 147. Peu-
vent-ils y établir un moulin, une usine,

I, 147. En extraire du sable ou des
pierres, I, 147, 148. Y pêcher, I, 147.

Quelles sont les eaux dépendant du
domaine public, I, 148, 149.

Dommages -INTÉRÊTS. Voy. Établisse-

ments incommodes ou insalubres.

Drainage. Ce que c'est que le drainage,

I, 263, 264. Des dispositions de la loi

du 10 juin 1854, I, 264, 265. Du cas

où l'opération d'assèchement est faite

par un propriétaire isolément, I, 264,
265. Les magistrats ont-ils un pouvoir
discrétionnaire pour la constitution de
cette servitude, I, 265, 266. Le passage
des eaux pourrait-il être demandé
dans un but d'exploitation industrielle

ou pour des usages domestiques, I,

266. Le propriétaire du fonds servant

pourrait-il s'affranchir de la servitude

en construisant un bâtiment ou une
clôture et en offrant de rendre l'in-

demnité qu'il aurait reçue, I, 267. De
l'hypothèse où l'opération est entre-

prise par une réunion de propriétaires

constitués en syndicat, 1, 267, 268.

De la compétence en cas de contesta-

tion, I, 268, 269. Instruction, I, 267.

Délits que cette loi prévoit et réprime,

I, 269.

E

Eaux. Obligation de les recevoir pour

les fonds inférieurs, I, 23, 24. Motifs

de cette servitude, I, 24, 25. Quels

fonds sont assujettis à cette obligation,

traité des servitudes.

I, 25. Quelles eaux doivent-ils rece-
voir, I, 25, 26. Les deux fonds doivent-
ils être contigus, I, 26. Quid, si le

fonds inférieur est une voie publique,
I, 26, 27. En cas de privation de cette

servitude par l'administration, serait-

il dû une indemnité, I, 27. QuidjS'il

y avait, entre les deux fonds,jun mur
de séparation, I, 27, 28. La servitude
n'existe pas, si les eaux sont amenées
par le fait de l'homme, I, 28. Quid,
des eaux pluviales provenant de l'égout

des toits, I, 28, 29. Quid, s'il s'agissait

des eaux d'une source nouvellement
ouverte par le résultat des travaux de
l'homme. Distinction, I, 29-32. Quid,
des eaux d'un étang, I, 32. Des eaux
d'un marais, I, 33. Des fleuves et des
rivières navigables ou flottables, I,

33-35. Exception en faveur des fonds
supérieurs résultant de la loi sur les

irrigations, I, 35, 36. En quoi consis-

tent les obligations des propriétaires
inférieurs, I, 36-38. Sont-ils tenus de
curer le lit, fossé ou ravin, servant à
l'écoulement des eaux, I, 38, 39. Ne
doivent-ils pas au moins l'entrée de
leur fonds au propriétaire supérieur,

I, 39, 40. Quid, s'il y aviit titre ou
convention contraire, I, 40, 41. Des
obligations du propriétaire supérieur,
I, 41. Il ne doit pas aggraver la ser-

vitude du fonds inférieur, I, 41. Com-
ment reconnaître l'état primitif du
fonds inférieur, I, 41, 42. En quel
sens il faut entendre la prohibition

d'aggraver, 1, 42-45. Dans quels termes
et pour quels usages le propriétaire

supérieur peut-il se servir des eaux,
I, 45. Distinctions, I, 45-47. Règles
générales sur ce point, I, 47, 48. Le
propriétaire inférieur peut-il contrain-

dre le propriétaire supérieur à réta-

blir une digue naturelle ou artificielle

qui le protégeait contre l'action des
eaux, I, 48-50. Peut-il au moins la

rétablir à ses frais, I, 50, 51. Quelles

actions appartiennent aux propriétai-

res soit inférieurs, soit supérieurs, I,

51. A quelles conditions l'action en
dommages-intérêts existe-t-elle, I, 51.

Faut-il un dommage accompli, I, 51,
52. Quid, si l'ouvrage nuisible a été

fait publiquement au vu et au su du
propriétaire, quoique sans consente-

ment exprès de sa part, I, 53-56. Quid,
s'il s'est écoulé plus de 30 ans depuis la

confection des ouvrages nuisibles, I,

56, 57. Des dommages-intérêts ne
sont-ils dus à raison d'ouvrages nuisi-

bles établis par l'un des propriétaires,

qu'à dater d'une mise en demeure à

lui adressée, I, 57-59. Le propriétaire

supérieur peut-il être contraint à lais-

11—38
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ser couler ses eaux sur les fonds infé-

rieurs, ou n'est-ce pour lui qu'une fa-

culté, I, 59, 60. Qnid, s'il s'agit d'eaux

pluviales, 1, 60. D'eaux de source, I,

60, 61. Le propriétaire supérieur pour-

rait-il perdi e son droit à récoulement
; des eaux sur les fonds inférieurs par

Je non-exercice de ce droit pendant
30 ans, I, 61. Voy. Eaux pJvviales,

Eaux courantes. Eaux rives, Eboule-
ments, Curage, Dommages-inléréts,
Prescription, Scrr itudes.

Eaux courantes. Des droits qui appar-

tiennent aux propriétaires riverains

sur les eaux courantes, 1, 143. Du droit

de prise d'eau, 143, 144. Leur appar-

tient-il sur les lacs, étangs ou autres

réservoirs de ce genre, 1, 145, 146-

Sur les eaux dépendant du domaine
public, I, 146-150. Sur les eaux qui

coulent dans un canal, I, 150-162.

Comment s'exerce le droit de prise

d'eau, I, 165. A quels propriétaires

appartient-il, I, 165, 166. De la condi-

tion de contiguïté de l'héritage avec le

cours d'eau, I, 166-16S. Quid , si le

cours d'eau cliange de lit, I, 165. Quid,

si un héritage est séparé d'un cours

d'eau par un chemin public, I, 165,

166. Le droit de prise d'eau appar-

tient-il à tous les riverains sans dis-

tinction, I, 167, 168. Leur appartient-

il avec la même étendue, I, 160.

Disiiriction à cet égard, I, 168.

1° Du cas où la propriété borde sRiile-

ment l'eau courante. Quel est le droit

du propriétaire boidier, 1, 169, ITO.

Peut-il détourner le cours 'le l'eau. I,

170. Peut-il y pratiquer des saignées

ou des rigoles, I, 170, 171. Établir un
barrage, I, 171. Ce barrage pourrait-il

être appuyé sur la rive opposée, 1,

172. Peut-il dériver l'eau sur son fonds

au moyen d'une prise d'eau établie

sur un fonds supérieur au sien, I, 173,

172. En quel sens le propriétaire peut-

il se servir de la prise d'eau pour l'ir-

rigation de ses propriétés, I, 173, 174.

Peut-il. sans le consentement de ses

coriverains ou des riverains infé-

rieurs, faire participer au bénéfice de

l'irrigation ses propriéiés nrn rive-

raines, en obtenant un droit de pas-

sage sur les propriétés intermédiaires,

I, 174-176, 245, 246- Pounait-il con-

céder l'eau à un propriétaire non ri-

verain, I, ne, 177. Les terres^ non
riveraines acquises par le propriétaire

bordier et augmentant ainsi sa pro-

oriété riveraine primitive, peuvent-

elles jouir du bénéfice de l'irrigation,

1, 117-180. En cas de division du
fonds riverain par l'effet d'un par-

tage ou de tout autre mode d'alié-

nation, les parties qui cessenf,

d'être riveraines, continuent- elles

d'avoir droit à l'eau courante pour
l'irrig;ition, I 180-184.

Le propriétaire bordier ne peut-il pas
se servir de l'eau courante pour d'au-
tres tisages que pour rirrigalinn de
ses piopriétés, !, 185, 186. Qïcid, pour
l'établissement d'un lavoir, d'un vi-

vier, d'un bassin, 1, 186, 187. D'un
établissement industriel, 1, 187, 18^3.

Peut -il se servir de l'eau courante
comme d'une force motrice et con-
struire à cet effet un moulin ou toute

autre usine, I, 188-194.

Des autres droits qui appartiennent aux
propriétaires riverains. Du droit de
pêche. I, 194, 195. Du droit aux pro-
duits du lit de l'eauJ, 195. Du droit

d';iVûir une barque, *195 Dans quel
intérêt ces resiiictions sont-elles ap-
portées au droit du propriétaire râe-
rain, I, 195-197.

2° Du cas où la propriété est traversée
par une eau' courante, 1 ,

19". Quels
sont alors les droits du propriétaire, I,

197. 198. Peut-il j^ppuyer des barrages
ou autres travaux sur l'une et sur
l'autre rive, I, 198. Peut-il en général
employer toute la quantité d'eau dont
il a besoin, sauf à ne laisser aux rive-

rains inférieurs que ce qui en reste

après ses besoins satisfaits, 1, 198-201.
Obligation de rendre l'eau à son cours
ordinaire à la sortie de ses fonds, I,

201-203. Les propriétaires riverains
d'une eau courante sont responsables

des dommages qu'ils peuvent causer,

I, 203, 204. Ils doivent se conformer
aux règlements administratifs, 1, 204.

L'autorisation administrative est-elle

nécessaire pour l'établissement d'un
moulin, I, 204, 205. Pour l'établisse-

ment d'un barrage ou de tout autre
travail, I, 20.5-208.

Des parties peuvent-elles, par des con-
ventions particulières , déroger aux
droits résultant pour elles de l'art. 644,
I, 208-210. Ces modifications peuvent-
eiles résulter de la prescription, I,

210. A quelles coTiditions la presciip-

tion de ces droits peut-elle avoir lieu,

I, 210, 211. Des actes de pure faculté.

Comment peuvent-ils perdre ce carac-
tère. I, 211-213. Le droit de pêche
peut-il être prescrit, 1, 213-217. Ces
modifications sont-elles possiblesmême
au cas de l'existence d'un règlement
administratif, I, 217. 218. En cas de
trouble, les propriétaires riverains ont-

ils l'action possessoire, I, 218, 219.
Voy. Autorité administrative, Auto-
rité judiciaire.

Eaux pluviales. Le propriétaire sur le



TABLE ALPHABÉTIQUE ET ANALYTIQUE. 595

Tonds duquel tombent des eaux plu-
viales, a-t-il le droit d'en user à sa vo-
loDté, I, 126, 127. Quid, des pro-
priétaires inférieurs, I, 127, 128. Le
propriétaire inférieur peut-il acquérir
le droit aux eau: pluviales : 1° par
titre, 1, 128, 129. 2" Par prescription,
I, 129-134. A l'aide de quels ouvrages
et à quelles coni!, lions, I, 134. 3° Par
la destination du père de famille, I,

134, 135. Quelles restrictions résultent

de cette acquisition contre le proprié-
taire supérieur, I, 135, 136. L'art. 6W
est-il applicable aux eaux pluviales,
l, 136.
Du cas où les eaux pluviales tombent
sur la voie publique, 1, 136- Tout pro-
priétaire riverain de la voie publique
peut-il s'appnoprier, par droit d'occu-
pation, les eaux pluviales à leur yas-

sare vis-à-vis de son fonds, I, 136-138.

Pourrait-il être privé de ce droit par
un règlement d'administration publi-

que, 1, 138, 139. Si elles ont é'é dé-

rivées de la voie jubliq' e par un pro-
priétaire riverain, le propriétaire d'un
fonds séparé de la voie publique par
celui sur lequel les eaux pluviales ont

été dérivées, peut -il y acquérir un
droit de servitude, soit par titre, soit

par prescription, soit par destination

du père de famille, I, 1.39-142. La rè-

gle de l'art. 645 est- elle applicable

aux eaux pluviales, I, 142, 143. Voy.
Eaux.
Eaux vives. Droit du propriétaire sur

la source qui naît dans son fond-, I,

71. Il peut en user à sa volonté, I. 'ri.

Ce droit n'existe que pour le fonds

même dans lequel la source prend
naissance, 1, 72, 73- Le propriétaire

du sol a-t-il le droit de faire sur son

fonds des fouilles afin de découvrir

des eaux souterraines, I, 73, 74. Le
droit du propriétaire de la source est

.il subordonné à l'intérêt qu'il aurait à

en disposer, I, 75-78. Ce droit de dis-

position absolue cesse lorsque le pro-

priétaire y a renoncé par titre, I, 78,

79. Les autorisations administratives

ne sauraient jiaralyser son droit, I, 79.

Quid, pour les moulins ou usinés éta-

blis par suite de concessions seigneu-

riales, I, 79, 8Ù. Le propriétaire infé-

rieur peut acquérir un droit aux eaux
vives par prescription. 1, 80. A quelles

conditions . 1 . 80. Par quel laps de

temps. I, 80-82. Quel est le point de

.'jpârt de la prescription, I. 82. Na-
ture des travaux à exécuter par le

propriétaire iniérieur , 1 , 82-8^. Ils

doivent être apparents, I, 82-84. Ils

doivent avoir pour résultat de facili-

ter la chute et le cours de l'eau dans

sa propriété, I, 84. Les ouvrages doi-
vent-ils. pour conduire à la prescrip-
tion, avoir été faits sur le fonds supé-
rieur, 1, 84-97. Le droit d'acquérir
par prescription l'eau de la source,
appartient-il aux divers propriétaires

des fonds inférieurs ou seulement au
fonds immédiatement inférieur, I, 97,
98. Une simple contradiction opposée
au propriétaire supérieur pourrait-elle

suppléer la prescription, I, 98, 99. De
l'acquisition du droit à leau de la

source par la destination du père de
famille, I, 99, 100.

Des droits qui restent au propriétaire
sur la source duqii°l une servitude a
été établie, 1, 100. 101. Il ne peut
plus détourner les eaux de la source,
I, 101. "ï a-t-il lieu de distinguer entre
les 'averses manières dont la serviture
de prise d'eau a été acquise, f, 101,
102. Le propriétaire supéiieur peut-il

encore faire de nouvelles concessions
d'eau au profit d'autres propriétaires,

1. 102, 103.

Quels droits appariiennent au proprié-
taire inférieur par suite de l'acquisi-

tion de la servitude de prise d'eau, I,

104. Pourrait-il, sans le consentement
du jiropriétaire de la source, faire des
concessions d'eau à un tiers sur le ca-

nal ou le fossé pratiqué chez lui, I,

104-106. Peut-il en arrêter le cours
au préjudice des propriétaires infé-

rieurs, I, 106. Ceux-ci peuvent-ils eux-
mêmes ac(juérir par prescription une
servitude de prise d'eau sur la source,
I, 106, 107.

Le droit de disposition du propriétaire

de la source ne reçoit-il pas encore
une exception, I, 107. De la disposi-

tion de l'art. 643, 1, 107, 108. A quelles

eaux s'applique cet article . 1 , 108.
Quid, des citprnes, mares, étangs ou
fontaines stagnantes, I, 108. Cet arti-

cle porle-t-il atteinte au droit absolu
du propriétaire de fai:e des fouîlies

dans son fonds, I, 108-110. A quelles

conditions l'art. 643 est-il applicable,

1, 110. En quel sens l'eau doit-elle être

nécessaire aux habitants, I, 110-112.

Les halâtants ont-ils le droit de forcer

le propriétaire de la source à leur li-

vrer passage sur son fonds pour y
exercer le puisage ou l'abreuvage, I,

112. Dans quel cas le propriétaire de
la source a-t-il droit à une indemnité,
I, 112, 113. Quid, s'il y a prescrip-

tion, I, 113- Dans quel cas et sous
quelles conditions les habitants ont-ils

pu prescrire Tusage de l'eau, I, 113-

115. Droits du propriétaire sur la

source ainsi grevée de servitude. I,

115-117.
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En dehors de des deux exceptions, le

droit du propriétaire peut-il encore
recevoir quelque restriction, I, 117.

Exception résultant d'un décret du
10 mars 1848, I, 117-118. Voy. Mou-
lin, Pèche, Prescription. Comment
cette exception est-elle définitivement
réglée par la loi du 22 juillet 18ô6. A
quelle source d'eaux minérales s'ap-

plique-t-elle, I, 119. Le propriétaire
peut-il faire un sondage ou un travail

souterrain dans le périmètre de pro-
tection d'une source minérale décla-
rée d'utilité publique, I, 119, 120.
Qu'arrive-t-il si des travaux entrepris
en dehors du périmètre ont diminué
ou altéré la source, 1, 120, 121. Le
propriétaire d'un fonds voisin peut-il

être tenu de souffrir que le proprié-
taire de la source fasse certains tra-

vaux sur son funds, I, 122. Lui est-il

dû une indemnité, quel est son objet,

et comment est-elle réglée, I, 122,
123. Quel est le droit du propriétaire,

lorsque l'occupation du terrain le

prive de plus d'une année de jouis-

sance . ou rend le fonds impropre à
l'usage auquel il était employé , I

,

.123-125.

Ébollements. Le propriétaire du
fonds inférieur est-il tenu de les rece-
voir, I, 62. A quelles conditions, I,

62. Peut-il contraindre le propriétaire
supérieur à le protéger contre les

éboulements, I, 62. A-t-il droit à
quelque indemnité pour le donïmage
qui peut en résulter pour son fonds,
I, 62, 63. Le propriétaire supérieur a-

t-il le droit de venir reprendre les

matériaux tombés sur le fonds infé-
rieur. I, 63. Peut-il y être contraint,
I. 63. De l'obligation pour le proprié-
taire supérieur de ne pas aggraver la

servitude, et de la limite de cette

obligation, I, 63, 64. De l'obligation

du propriétaire inférieur, I, 64, 65.

Voy. Servitudes dérivant de la situa-
tion des lieux.

ÉGOur DES TOITS. En quoi consiste l'o-

bligation relative à légout des toits,

II, 69, 70. Les gouttières peuvent-
elles l'aire saillie sur le fonds voisin,

II. 70. Espace que doit laisser celui

qui construit un mur destiné à sup-
porter un toit, II, 71, 72. Quelle est

l'étendue de l'espace à laisser. II, 72,
73. Quid, si ces précautions ont été né-
gligées, II, 74. Le maître du bâtiment
est-il présumé propriétaire de la bande
de terrain existant entre l'égout des
toits et le fonds du voisin, II, 74, 75.

La présomption de propriété peut-elle
être combattue et par quels moyens,
II, 75-78. La servitude d'égout peut-

elle être acquise par titre, par desti-

nation du père de famille, ou par pres-

cription, II, 78, 79. Peut-elle être éta-

blie aussi dans l'intérêt du proprié-
taire voisin du bâtiment, d'où les

eaux s'écoulent, II, 79, 80. Du droit

qui appartient à chacun de verser l'é-

gout de ses toits sur la voie publique,
II, 80.

Enclave. Voy. Passage.
Étable. Ce que doit faire celui qui
veut adosser une étable contre un mur
mitoyen ou non, I, 573.

ÉtablissemelNts dangereux, incom-
modes ou INSALUBRES. Le propriétaire
voisin d'un établissement classé et

autorisé peut-il réclamer des dom-
mages-intérêts à raison du préjudice
que cet établissement lui causerait,
II, 135-145. Y a-t-il lieu de distinguer
entre le dommage matériel et le dom-
mage moral, II, \lib-\kl. Quid, si le

demandeur en dommages-intérêts n'a-

vait pas réclamé lors de la formation
de l'établissement ou si son opposi-
tion avait été rejetée, II, 147-149. Les
mêmes principes sont-ils applicables
aux ptablissemenis non autorisés, II,

149-150. Dans quels cas y aura-t-il

lieu d'allouer des dommages-intérêts,
II, 150-153. Pouvoir des magistrats à
cet égard. Quid, s'il y a mauvaise foi

et intention de nuire de la part du
constructeur, II, 154, 155. Quid, s'il

y avait, pour l'établissement, anté-
riorité de possession et d'existence, II,

155, 156. Comment se détermine la

quotité des dommages-intérêts, II,

156. Quid, si le dommage était seu-
lement imminent et certain, mais non
encore réalisé, II, 157-160. Voy. Dom-
mages-intérêts, Propriété.

Étages d'une mai.son. Voy. Maison.
ÉTANG. Voy. Eaux courantes, -Prise
d'eau, Irrigation, Indivision.
Exhaussement d'un mur. Voy. Mi-
toyenneté, Murs.

Expropriationpoor cause d'otilitépu-
BLiQLE. Est un mode d'extinction des
servitudes, II, 579, 580.

Extinction des servitudes. Voy. Ces-
sation de servitudes, Changement des
lieux. Confusion, Expropriation,
Non-usage, Prescription, Remise, Ré-
solution.

Fenêtres. Voy. Croisées, Jours, Vues.
Fontaines. Voy. Eaux vives.

Fosses d'aisances. Voy. Mur, Mi-
toyenneté.
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Fossé. Du droit pour chacun de prati-

quer un fossé sur son fonds, I, 512.
Doit-on, en cas d'ouverture d'un fossé,

laisser un certain espace entre le bord
du fossé et le fonds du voisin, I, 512,
513. Les règlements anciens et les

usages locaux sur la distance à ob-
server dans ce cas sont-ils encore ap-
plicables, I, 513-5i6. Le terrain de la

répare est-il prescriptible, I, 516. Ce-
lui auquel un fossé appartient exclu-
sivement, peut-il le combler, I, 516,
517. Voy. Fossé mitoyen, Mitoyenneté.
Fossé mitoyen. Dans quels cas un
fossé est-il présumé mitoyen, I, 504,
505. Devant quels faits ou quels actes

la présomption doit-elle céder, I, 505.

Du titre, I, 505. Dans quels cas y a-

t-il marque contraire, I, 505. A quel-

les conditions le rejet de la terre d'un
seul côté détruit-il la présomption de
mitoyenneté, 1, 506, 507. Ne faut-il

pas qu'il existe depuis plus d'une an-

née, I. .507. La prescription peut-elle

aussi faire cesser la présomption, I,

507, 508. L'art. 667 est-il limitatif,

I, .508.

Aux frais de qui l'entretien du fossé est-

il, I, 509. L'un des copropriétaires

peut-il se soustraire aux obligations

d'entretien par l'abandon de son droit,

], 509, 510. N'existe-t-ii pas d'excep-

tion à cette faculté d'abandon, 1,510.

Quels sont les effets de cet abandon,
I. 510, 511. Au lieu d'abandonner, le

propriétaire pourrait-il demander le

partage du fossé, 1, 511, 512. Voy,
Mitoyenneté.

Fouilles. Voy. Eaux vives.

FoDR. Voy. i4(re.

Francs bords des c.inadx. Voy. Ca-
nal, Moulin.
Fruits. Voy. Arhres, Branches.
Fumée. Voy. Dommages-intérêts, Éta-
blissements incommodes ou insalu-

bres.

Fumier. Noy.Étable, Murs mitoyens.

G

Gouttière. Voy. Égout des toits.

anciens règlements et usages qui or-
ganisaient l'exercice de ce droit, 1,
527, 528. Voy. Haie mitoyenne.

Haie mitoyenne. Dans quels cas une
haie est-elle mitoyenne, I, 518, 519.
Devant quels faits cette présomption
cesse-t-elle, I, 519. Quid , si un seul
des héritages est en état de clôture,
I. 519, 520. En quel sens il faut en-
tendre ces mots : en état de clôture,

1, 520, 521. Faut-il tenir compte du
plus ou moins grand besoin qu'un des
propriétaires aurait de la haie, I, 521,
522. Du cas oii la propriété exclusive
résulte d'un titre pour l'un des pro-
priétaires. I, 522. Du cas oii il y a
possession au contraire, I, 522. Que
doit-on entendre par une posses-
sion su fisante, I, .522, 523. Quid,
si deux héritages sont séparés tout
à la fois par une haie et parj uu
fossé, I, 523-525. Des droits et des
charges qui résultent de cette mi-
toyenneté, 1, 525. De la faculté d'a-
bandon, I, 525, 526. L'un des pro-
priétaires pourrait-il exiger que la

haie fût détruite ou partagée, I, 526.
Quels sont les droits des propiiétaires
d'une haie mitoyenne sur les arbres
plantés dans cette haie, I, 528-531.
Voy. Haie.
Halage (chemin de). Voy. Pêche, Na-
vigation, Servitude.

H

Haie. Quels sont les droits du proprié-

taire exclusif d'une haie, I. 526, 527.

Lorsqu'il veut la détruire, doit-il en-

core aujourd'hui se conformer aux

Indivision. Constitue-t-elle pour cer-
tains cas une servitude, I, 496, 497.
Dans quelle étendue les règles de la
communauté sont-elles alors appli-
cables, 1, 497-499. Le copropriétaire
d'une cour commune peut-il exhaus-
ser sa maison donnant sur cette cour
et y pratiquer des ouvertures, I, 499
bOÔ- Y pratiquer des gouttières, des
entonnoirs, I. 500. .501. Qmd, d'inno-
vations ou constructions devant avoir
pour conséquence de dénaturer la

chose commune, I, 501. Quid, de
l'exercice d'une profession bruyante
I, 501, 502. Comment doivent être
supportées les charges de l'indivision,

1 , 502. Chacun des communistes peut-
il s'en affranchir par l'abandon de son
droit, I, 502. Voy. Maison, Cour
commune, Allée commune.

Irrigation. Motifs de la loi du 29
avril 1845, I, 239. Dispositions de
cette loi, I, 239, 240. De la servitude
de passage imposée par cette loi aux
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fonds intermédiaires pour la dériva-

tion, sur un fonds non riverain, d'une
eau courante, I, 240, 241. Au profit

de qui cette servitu e existe-t-elle, I,

341. Pour quel olijet, 1, 242, Ï43. Y
a-t-il lieu de distinguer les causes
diverses en vertu desquelles le pro-
priétaire pou' disp 'ser de l'eau cou-
rante, I, 243 244. Quid. s'il en jouit

à titre de propriétaire, I, 244, 245.
Comme c incessionnaiie, I, 24.5. En
vertu d'un droit d'usage, I, 24.5. Un
propriétaire riverain peut-il réclamer
le passage sur les fonds intermédiaires,
afin de conduire 1' s eaux sur d»s fonds
non riverains qui lui apparti'^nrient,

I, 245, 246. La loi de 18^5 est-elle ap-
plicable lu propriétaire non riverain,

concessionnaire des eaux qu'il s'agit

de d 'river, I, -246 248 Quid, du pro-
priéîaire non riverain auijuel 1'; dmi-
nisiràtion nurait concédé un droit de
prisH d'eau sur une rivière navigable
ou flottable, I, 248, 249. Qu-ls sont
les dioils du propriétaire intermé-
diaire sur les eaux qui tra\erscnt son
fonds, I, 250, 251. De robligation im-
posée aux propriétaires inférieurs de
recevoir les eaux qui s'écoulent des
terrains arrosés, I, 251. Leu;- est-il dû
une indemnité à raison de cet écou-
lement, et qu'elle est cette indemnité,
I, 251. La loi de 1845 ne crée-t-elle

pas une servitude de passage, pour
l'écoulement des eaux nuisibles déri-

vées d'un terrain submcgé, I, 253.
Faut-il distinguer entre les différentes
causes par suite desquelles le terrain
a été submergé, 1, 253,254 N'existe-
t-il pas quelques exce[)tions quant aux
terrains sur lesquels le passage des
eaux peut s'effectuer, I, 255. Quid,
des cours, jardins, parcs et enclos,

i, 255. Quelle indemnité est due en
pareil cas, I, 256. Du caractère de
cette indemnité, 1, 256. Ouelle est la

juridiction compétente pour connaître
des contestations existant entre les

riverains, I, 256. Des droits de l'ad-

ministration supérieure, 1, 257. Mo-
tifs et dispositions de la loi du 11 juil-

let 1847, I, 257. Du droit d'a|)puî et

de sa raison d'être., I, 257, 258. Au
profit de quejles propriétés existe-t-il,

1, 258. Sur quelle propriété l'appui
peui-ii être établi, 1, 258. Au profit

de quels terrains la loi de 1847 fait-,

elle exception, I, 259. De l'indemnité
qui peut être due et en quoi elle doit

consister, 1, 259-2 il. De l'autorité

compétente pour connaître des con-
testations, I, 262, 263. Voy. Appui,
Drainage, Eaux.

IrSUE. 'Voy. Passage.

Jet dIb terres. 'Voy. Canal, Fossés,
Haies.

Jours. Ce que c'est, II, 4, 5. Ce qui
distingue les simples jours des vue?,

11, 5, 6. Peut-on avoir des jours sur
l'héritage voisin, II, 6. Distinclion

entre le cas d'un raur mitoyen et le

cas d'un mur non mitoyen, 11, 7. Peut-
on avoir des jo'irs d.ms nn mur mi-
toyen, II, 7 , 8. A quelles conditions
[leut-on avoir ties jours dans un mur
non mitoyen placé sur la ligne sépa-
rative des deux lié-itages, 11, 9-11. A
quelle hauteur ces jours doivent-ils

être placés, II, 11. Si les teires des
deux héritages contigas nô sont pas
de niveau, comment se calcule .la

hauteui-, II 11, 12. Le maître d'un
mur peut-il pratiquer les soupiraux de
ses caves à une hauteur moindre que
celle fixée par l'art. 677, 11,12,13.
Quid, si l'ouverture est destiu''c à
éclairer un escalier. II, 13. Comment
se calcule la hauteur prescrite par
l'art. 677, II, 13. Le propriétaire d'un
mur peut-il lui donner telles dimen-
sions en hauteur et en largeur que bon
lui semble, J, 13, 14. Le voisin qui
ne peut pas s'opposer à es que des

j lurs soient ouverts, peut-il néan-
moins de son côté planter et Mtir,
II, 15, 16. Le jiropriétaire peut-il
faire garnir les ouvertures pratiquées
dans son mur, de verri^s dépolis, II,

17, 18. Voj. Murs mitoyens, Vues.

M

Maison. Du cas où les divers étages
d'une maison appariien^'ent à plu-
sieurs propriétaires, 1,483, 484. Quel-
le; sont les obligitions respectives de
chacun des propriétaires, I, 485. Quel-
les sont les Charges communes à tous,

I, 485. Quid, des réparations aux
murs des caves, I, 485, 486- Dans
quelle proportion ces charges doivent-
elles être supportées, 1, 487. Quid,
des impôt-!, I, 487. Du pavé de la rue,
I, 487, 488. Quelles sont les charges
particulières à chacun des proprié-
taires, I, 488. De la confection et de
la réparation des escaliers, I, 489.
Quid, du plancher, I^ 489, 490. Cha-
que propriétaire peut-il se soustraire
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tant aux charges communes qu'aux
charges particulières par l'abandon de
son droit, 490, 491. Quels sont les

droits de chafjue propriétaire sur
léiage qui lui appartient, I. 491. Le
propriétaire de lètage supérieur a-t-il

le droit d'y ;;jouter de nouveaux éta-

ges sans le consenteme:.t de ses com-
munistes, I. 491-493. Quid, de l'éta-

blissement d'une chaudière à vapeur,
I, 493, 494. Quid, en cas de destruc-

tion de la maison par un incend;e ou
par tout autre cas fortuit, I, 494-496.

Quid, si, par suite d'alignement, la

maison doit avancer ou reculer, I,

495 . 496. Voy. Indivision.
MiTOYENNr.TÉ. Ce que c'est, I, 330.

Que! est le caractère de la mitoyen-
neté; constitne-t-elle une copropriété

indivise, I, 330, 331. Exception à ia

règle d'après laquelle nul ti'est tenu
de res!er dans l'indivision, I, 331,
332. Des eiTets de la mitoyenneté j I,

332. Voy. Haies, Fossés, Murs wi-
toyens

.

IvIODE DE LA SER^^TUDE. Voy. Noïl-

usage, Exlinction des servitudes. Pre-
scription.

Moulin. Peut-on établir un moulin sur

une rivière dépendant du d imaine
public, I, 147. Le propriétaire hordier

d'une eau courante peut-il former sur

ce couis d'eau un établissement de

ce genre. I, 188, 189. Des moulins
existant avant 1789, I, 189, 190. Quid,
si les propriétaires de ces moulins ne
pouvaient pas reiirésenter un acte de
concession, I, 190. Y a-t-il lieu de
distinguer entre les moulins construits

par des tiers en veitu de concessions

à eux faites par les anciens seigneurs,

et les moulins qui auraient été con-
struits par les seigneurs eux-mêmes
et (iui auraient été acquis par des
usiniers, I, 196. 191. Sous le Code,

^ une autorisation préalable est néces-
saire, I, 191, 192, 204. Quid, s'il n'y

a pas eu d'autorisation, I, 192-194.

Voy. Eorux coitrant'rs.

Mup.s (non mitoyens). Quels sont les

droits du propriétaire voisin d'un
mur non mitoven centre ce mur, I,

476. Le propriétaire exclusif d'un
mur a-t-il droit à un passage sur

le fi nds du voisin pour faire ef-

fectuer à. son mur les réparai ions

nécessaires, I, 476-479. Distinctions

proposées à cet égard,. I, 47 9-481.

Murs (nntoyens). De l'obligation de
construire un mur à une certaine

distance , 1 , 332 , 333. A quelles

onditions la mitoyenneté d'un mur
xiste-t-elle, I, 336, "337. De la pré-

omption de mitoyenneté, I, 337.

Dans quels cas cette présomption
existe-t-elle , I, 337, 338. Du mur
séparant des bâtiments. Jusqu'à
quel point y a-t-il mitoyenneté, 1,

338. Quid, si les. bâtiments sont

de hauteur inégal'e , 1 , 338 , 339.

Quid , si le toit du bâtiment pré-

sente d'un côté ou même des

deux côtés un plçin incliné plus ou
moins régulier, 1, 339, 340. Quid,
si les cheminées: du bâtiment infé-

rieur s'élèvent adossées contre le

mur du bâtiment supérieur, I,

3'i0. Du cas où il y a titre, I,

341. Quid, s'il est prouvé que l'un

des deux bâtiments est plus ancien

que l'au re et qu'il existe depuis

moins de trente ans, 1, 341, 342i
Quid, s'il n'y a de bâtiment ^ue d'un

côté et qu'il existe de l'autre côté,

des traces d'un ancien bâtiments,
I, 342, 343. Doit-cn présumer la mi-

toyenneté d un mur qui sépare un
bâtiment d'un terrain quelconque
non bâti, I, 343-347.

De la mitoyenneté des murs servant

de séparation entre cours ,
jardins

et même entre enclos dans les

champs, I, 347. Quid, du mur
existant entre une cour et un jar-

din , I, 347, 348. Dans ce cas, l'a

mitoyenneté n'existe -t- elle qu'au-

tant que les deux fonds sont clos

de tous leurs côtés, I, 348-350. De
la mitoyenneté des murs entre

enclos, I, 3-".0. Qu'entend-on par

endos, I, 3.50. 351. Quid, si un
enclos est enfermé des quatre côtés

par des murs de pierres de taille

,

tandis que l'autre fouis n'est clos des

trois autres côés que par un mur
de pierres sèches ou de boue , I,

351. Y a-t-il mitoyenneté d'un
mur séparant deux fonds qui ne
sont ni cours , ni jardins , ni en-
clos ni l'un ni l'autre, I, 351 , 352.
Les murs de soutènement ou de ter-

rasse sont-ils présumés mitoyens,
I ,

352-355. A quelle condition la

présomption de mitoyenneté est- elle

alors applicable , 1 , 355, 356.

Dans quels cas la présomption de

mitoyenneté cesse-t-elle , I, 356.

Quid, s'il y a titre, I, 356, 357.

Est-il nécessaire que le titre soit

un acte commun à l'autre voisin,

I, 357. 358. Quid, en cas d'exis-

tence de marques du contraire,

I, 359. A quels signes reconnaît-on

ces marques, I, 359-361. A quelles

conditions la loi les admet-elle
,

I, 361. Quid, si, après coup, le

voisin établissait dans le mur des

marques de non - mitoyenneté , I,
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361, 362. Résulte-t-il une présomp-
tion de mitoyenneté de l'exis-

tence, dans les deux côtés du mur,
des marques de non-mitoyenneté

,

I, 362-364. Existet-il d'autres mar-
ques de non-mit«yenneté que celles

écrites dans l'art. 654, I, 364-

368. Qmd , s'il y a conflit en-

tre le titre produit par l'un et la

présomption invoquée par l'autre

,

I, 368, 369. La présomption légale

de mitoyenneté doit-elle aussi dis-

paraître devant la prescription en

vertu de laquelle l'un des voisins

prétendrait avoir acquis la propriété

exclusive du mur, I, 370-377.

De la faculté qui appartient au voi-

sin d'un mur, d'en acquérir la mi-
toyenneté, I, 379, 380. Au profit

de qui cette faculté existe-t-elle, I,

380. Quid, de l'usufruitier, de l'u-

sager, I, 380, 381. A quelle condi-

tion, I, 381. Quid, si l'espace exis-

tant est insignifiant et sans utilité

pour le propriétaire voisin, 1, 381-38-3.

De quels murs la mitoyenneté peut-

elle être acquise, I, 383-385. Quid,

d'un mur qui aurait déjà été mi-
toyen , 1 , 385. Faut-il le consen-

tement du propriétaire du mur

,

I, 385, 386. Celui qui veut acqué-
rir la mitoyenneté est-il tenu de

donner des raisons, I, 386, 387.

Le propriétaire voisin peut-il re-

noncer à cette faculté , 1 , 388.

Cette renonciation résulte- 1- elle de

la servitude non asdijîcandi aut

non altius toîlendi, I, 388. L'ac-

quisition peut-elle porter sur une
partie du mur seulement, I, 388.

Peut-elle avoir pour objet l'épais-

seur du mur, I , 389. Quelle in-

demnité l'acquéreur de la mitoyen-
neté doit-il, I, 390, 391. Quid,
si , à raison de la valeur du
mur et des matériaux, le mur dé-

passe les besoins de celui qui veut

en acquérir la mitoyenneté, I, 391-

393. En cas de contestation sur la

valeur du mur, comment doit-on

procéder, I, 393, 394. Aux frais de

qui l'expertise doit-elle avoir lieu,

I, 394. Marche à suivre pour celui

qui veut acquérir la mitoyen -

neté d'un mur, I, 395. A quel

moment l'indemnité doit-elle être

payée, I, 395. Celui qui vend la

mitoyenneté aura-t-il, à raison de

celte indemnité, un privilège et

une action résolutoire, I , 395. Le
propriétaire exclusif du mur pour-

rait-il contraindre son voisin à en
acquérir la mitoyenneté, I, 395,

396. N'y a-t-il pas lieu de distin-

guer entre les murs situés dans les

lieux oîi la clôture est forcée et

ceux où elle ne l'est pas, I, /i21, 422.

Quels sont les effets de la cession

forcée de la mitoyenneté , I, 396

,

397. L'acquéreur de la mitoyenneté
peut-il faire supprimer les jours

de souffrance que le voisin a ou-
verts dans le mur à l'époque où il

en était le propriétaire exclusif,

J, 397-403. Aux frais de qui la

suppression doit-elle avoir lieu, I,

403, 404. Quid , des vues ou fe-

nêtres ouvrantes qui existeraient dans
le mur, J, 404, 405.

Quel est le caractère juridique de
cette opération , I, 405. Le proprié-

taire du mur qui a été contraint

de céder la mitoyenneté, doit-il ga-
rantie, I, 406, 407. Peut-il récla-

mer, pour le payement du prix,

le privilège de l'art. 2103, I, 407,
408. Les créanciers hypothécaires du
propriétaire du mur auraient -ils le

droit de suite contre le voisin ac-
quéreur de la mitoyenneté, I, 408, 409.
De la faculté pour le copropriétaire
d'un mur mitoyen , d'acquérir la

mitoyenneté des exhaussements faits

par son cointéressé, I, 409, 410.
A quelles conditions cet exhausse-
ment peut-il être acheté, I, 410-413.

Quelles sont les obligations dérivant
de la mitoyenneté, I, 437. Quid, de
la réparation et de la reconstruc-
tion d'un mur mitoyen, I, 437,
438. Un voisin peut-il se soustraire

aux obligations dérivant de la mi-
toyenneté, par l'abandon de son
droit dans cette mitoyenneté, 1,

438. Conséquence de cet abandon,
I, 438, 439. Quid, si tous les deux
optent pour un pareil abandon, I,

439. Celui qui, par suite d'abandon,
est devenu propriétaire exclusif du
mur, peut-il ensuite le détruire ou
le laisser tomber, I, 439, 440. Cette
faculté d'abandon existe-t-elle non-
seulement dans les campagnes, mais
encore dans les villes et les fau-
bourgs, 1, 417-426. Quid, si la re-

construction ou les réparations du
mur mitoyen ont pour cause le fait

ou la faute de l'un des coproprié-
taires, I , 440, 441. Dans quels cas y
a-t-il lieu à la reconstruction ou à la

réparation du mur mitoyen, I, 441,
442. Suivant quelles bases doivent-
elles avoir lieu, I, 442, 443.
Quels sont les droits dérivant de la mi-
toyenneté, I, 445. Du droit de bâtir

contre un mur mitoyen et d'y placer
des poutres, I, 445, 446. '-

doivent-elles être placées I, 446-447.
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Du droit d'exhaussement, I, 447-449.

Sur qui doivent retomber les frais

d'exhaussement, I, 449. 450. Quid

,

si le mur n'a pas besoin d'être re-

construit, I, 450. Comment se cal-

cule alors le montant de l'indemnité,

I, 450-452. L'exhaussement peut-il

être appuyé sur la moitié de l'épais-

seur du mur, I, 452, 453. Quid, s'il

est nécessaire de reconstruire le mur,
afin de l'exhausser, I, 453. Aux frais

de qui la reconstruction doit-elle

avoir lieu, 1, 453, 454. Lorsque c'est

aux frais de celui qui veut exhausser,

celui-ci doit-il indemniser son copro-

priétaire de tous les dommages qui

pourraient en résulter, I, 454-456.

Quid, relativement aux autres incom-
modités et dommages que le voisin

peut éprouver et qui ne font pas

partie des frais de reconstruction, I
,

456-460, QueUe est la position des

parties et quels sont leurs droits res-

pectifs quant à cet exhaussement, I,

460, 461. Chacun des propriétaires

peut-il donner au mur plus de profon-

deur souterraine, I. 461. Du droit

d'appui qui appartient à chacun des

propriétaires contre un mur mitoyen,

I, 461, 462. Quid, pour les travaux

dont l'effet est d'entamer le mur et

d'y opérer des enfoncements. I, 462-

465. Applications diverses du prin-

cipe, I, 465, 466. Quid, pour les vues

ou autres ouvertures, I, 466-469. Des

dispositions de l'art. 662, leur raison

d'être, I, 470.

Sont-elles applicables à l'espèce des

travaux prévus par les articles 657,

658 et 659, I, 470-473. Mode d'exécu-

tion de l'art. 662, I. 473. Du consen-

tement amiable, 1, 473. A défaut de

consentement, y a-t-il lieu à une ex-

pertise, I, 473, 474. Les dispositions

de celles de nos anciennes coutumes
qui rendaient les maçons responsa-

bles des travaux par eux illégalement

exécutés contre un mur mitoyen, sont-

elles encore en vigueur, I, 474- Voy.

Clôture forcée. Murs, Abandon,
Prescription.

N

Non-usage. Le mode de la servitude

ne peut-il pas être changé par le non-

usage , II, 540, 541 . Que faut-il en-

tendre par mode de la servitude, II,

542. Comment cette prescriptions' ac-

quiert-elle, II, 542. Du cas où l'on

n'a pas usé du tout de la servitude,

II, .542-544. Du cas où l'usage de la

servitude est restreint sous le rapport

de l'utilité ou de l'émolument de la

servitude, II, 545, 546- Distinction

entre les servitudes continues et les

servitudes discontinues, II, 546-551.

Faits à prendre en considération par

le juge, II, 551, 552. Du cas où l'exer-

cice de la servitude a changé l'assigna-

tion de la servitude, II, 552-556. Dis-

tinction à cet égard, II, 554-556. Dans
quel cas l'assignation du lieu et du
temps de l'exercice de la servitude

devra-t-elle être considérée comme li-

mitative ou bien comme démonstra-

tive, II, 556-560. Du cas où il s'agit

de servitudes continues et apparentes,

II, 560-562.
NON-LSAGE d'une SERVITUDE. Est UQ
mode d'extinction des servitudes, II,

498, 499. Quelles servitudes en sont

susceptibles, II, 499. Quid, des servi-

tudes dont l'usage n'a vas commencé,
II, 499-501. Quid, si, ayant un droit

de servitude indéterminé sur un fonds,

on ne Fa exercé qu'en partie, II, 501-

503. Pour qu'il n'y ait pas extinction

de la servitude par le non-usage, par

qui doit-elle être exercée, II, 5U3, 504.

De l'usage qu'en fait l'un des copro-

priétaires du fonds dominant, II, 504-

507. Quid, si l'un des copropriétaires

de l'héritage indivis est mineur, II,

507. La suspension de la prescription

résultant de la minorité de l'un des

copropriétaires, devrait-elle profiter

au communiste majeur dans le lot du-

quel l'immeuble serait tombé, II,

507-514. Ce qui arrive après le par-

tage, II. 514.

Par combien de temps de non-usage
s'éteint une servitude, II, 515, 516.

N'est-il pas des cas où le délai pour-

rait être moindre que trente ans, II,

516-525- Quel est le point de départ

de la prescription, II, 525. Du cas où
il s'agit de servitudes continues, II,

,525, 526. Faut-il nécessairement que
l'acte contraire à l'exercice de la ser-

vitude ait été fait par le propriétaire

du fonds servant, II, 526-529. Du casoù

il s'agit de servitudes continues, qui ne
s'exercent que par intervalles, IIc529,

530. Quel sera le point de départ delà

prescription pour lesservitudes discon-

tinues, II, 530. Quid, s'il subsiste des

vestiges des ouvrages établis pour
l'exercice de la servitude, II, 531, 532.

Quid, s'il s'agit de servitudes dont

l'usage est soumis à des intermitten-

ces forcées, II, 5:i2-535. A qui in-

combe la preuve du non-usage, II,

536-538. La preuve testimoniale est-

elle admissible dans ce cas, II, 538.

Un seul fait d'usage pendant trente
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nns suffirait-il j II, 538. Du caractère
que doivent avoir les faits de jouis-

sance, II, 538, 539.

Pacage. En quoi consiste cette servi-

tude, II, 429, 430- Comment s'exer-

cent les droits qui en résultent, II,

430. Le propriétaire d'un fonds assu-
jetti au pacage peut-il se soustraire à
l'exercice de cette servitude par la

clôture, II, 430.

Passage (Servitude légale de). Dans
quel intérêt la servitude de passage
a-t-elle été établie, II, 80, 81. Par qui
le droit de passage peut-il être ré-

clamé, II, 82. Quid, par l'usufruitier,

l'usager, reuiphytéote, II, 82. Par le

fermier ou le locataire, II, 83. Dans
qutls cas peut-elle être étalilie, II,

83. De l'origine et de la cause de
l'enclave, II, 83. Quid, s'il est établi

que l'enclave est le résultat de la divi-

sion d'un fonds qui, dans son inté-

grité, -avait accès sur la voie publi-

que, 11,83-85. Serait-il, dans ce cas,

dû une indemnité, II, 86-87. Quid, si

un propriétaire s'était enclavé lui-

même, II, 87. A quelle condition l'en-

clave donne-t-elle droit à la servitude

de passage, II, 87, 88. Faut-il, pour
pour qu'il y ait enclave, qu^il y ait

impossibilité c impiété d'accéder à la

vcie publique, II, 88, 89. Du droit

«l'appréciation qui appartient aux ma-
gistiats dans ce cas, II , 90. Pour
quelle exploitation le passade doit-il

être accordé; II, 90-94. Quid, s'il s'a-

git d'accéder à une ^ont^ine commu-
nale, 11,94. Comment le faildencl ive

doit-il être établi, II, 94. La faculté

de réclamer un passage pour cause
d'endave est-elle prescriptible, II, 94.

Comment se détermine l'assiette 'du
passage, II, S)6, 97. Sur lequel des

fonds circonvoisins le passage doit-

il s'exercer, II, 97. Le principe de
l'article 684 est-il applicable à cette

hypothèse, H, 9^, 98. Par quel en-
droit du fonds assujetti le passage
doit-il être exercé, II, 99-101. L'exer-

cice trentenaire du passage peut-il

avoir pair effet de déterminer; soit

celui du fonds sur lequel il doit être

exercé, soit l'assiette du passage sur le

fonds assujetti, U, 101, 102.!3î"'d, s'il

s'agit d'immeubles dotaux ou de fo-

rêts domaniales, II, 103-106. Quel est

l'effet et l'étendue de la possession

trentenaiie relativement à l'exercice

du droit de passage, II, 106, 107. Sous

quelle condition le droit de passage
est-il accordé, II, 107, 108. Quelle est

l'indemirté à paver par le proprié-

taire enclavé, l!,"l08, 109. En cas de
désaccord des parties, comment l'in-

demnité doit-elle être réglée, II, 109.

Aux frai-; de qvii l'expertise, II, 109,

110. A quel moment l'indemnité doit-

elle être payé'e. II, 110. Peut-elle être

fixée à une somme annuelle, II, 110.

Dans quc4s cas et sous quelles condi-
tions l'action en indemnité est-elle

prescriptible, II, 111. Quel est le point

de départ de la prescriptiou, II, 111.

Quid, s'il n'y a pas eu de convention
réglant soit l'indemnité, soit la direc-

tion du passage, II, 111-116. Quels
caractères la possession tendant à la

libération de l'indemnité, doit-elle

réunir, II, 116-117.

Quels' sont les effets du droit de pas-

sage relativement au propriétaire du
foiiris servant, II, 118, 119. Quelle
est la nature du droit qui lui reste,

II, 119. Peut-il se servir du chemin,
II, 119. Peut-il clore san hérita-'e, II,

lin-1 20. Quels sont lesdroits du proprié-

taire du fonds dominant, II, 120,121.
Comment peut s'éteindre la servitude

de passage, II, 1-2. Cette servitude

serait-elle éteinte par le non-usage
pendant trente ans, si le fait de l'en-

clave n'avait pas cessé d'exister, II,

122. Cesserait-elle d'exister dans le

cas où l'enclave viendrait à cesser,

II, 122, 123.

P.vtuiîag;-:. Voy. Pacage.
PÈCHE. A qui appartient-elle sur les

rivières navigables et flottables, 1, 147.

Sur les eaux courantes, I. 194, 195.

Le droit de ]>êche peut-il être détaché
de laprcpriété des fonds riverains soit

par titre, soit par prescription, et ap-

pai tenir à un propriétaire non rive-

rain, I, 215-227. Mais ne peut il pas
l'être au moins par un riverain au
préjudice des autres riverains, f, 213,
214. A quelles conditions la prescrip-

tion peut-elle s'accomplir dans ce cas,

I, 214, 215.

Prescription. Est un mode d'acquisi-

tion des servitudes, II, 249. Historique,

II, 249-251. Difficultés de cette ma-
tière, II, 261, •J52. Dispositions du
Code snr ce sujet, II, 2.52-254. La
prescription ne s'applique qu'aux ser-

vitudes continues et apparentes, II,

252-254. Y a-t-il une servitude de cette

espèce dans les dépôts de bois ou de
fumiers sur le terrain d'autrui, II,

254, 255. Quelles conditions la posses-

sion nécessaire pour a;cqu;'rir une
servitude doit-elle avoir, II, 255. Les
règles sur l'interruption ou- la suspen-
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sionde la prescription ordinnires sont-

elles applicables ici, II, 255, 256. Quid,
si après un partage entre majeurs et

mineurs, la portion sur la'juelle la

servitude s'exerçait est échue à un
majeur, II, 256*, 2-,7. En quel sens
exige-t-on que la servitude soit appa-
rente, II, 257, 258. Les travaux doi-

vent-ils être exécutés sur le fonds do-
minant, II, 258. La rossession ne doit

pas être précaire et à titra de tolérance,
II, 259. ''^e (|ui caractérisa les actes de
simple tolérance, II, ?59, 2G0. Quid,

^ si celui qui exerce une servitude con-
tinue et. apparente avait reconnu par
écrit le caractère de précarité de sa

posse^ion, il, 260. Ceue reconnais-
sance serait-elle opposable à ses héri-
tiers ou ayants cause universels, II,

2G0-26'i. Quid, des ayants cause à
titre singulier, II, 264, 265. Pour être

opposal)le <à ces derniers, l'acte doit-il

avoir acquis date certaine, II. 265,
266. La possession doit être continuée
dans le môme état, II, 266-268. La
prescription ne peut-elle s'acquérir que
par 80 ans, II, 268-273. Qui^l, si le

titre émaae d'un propriétaire putatif,

II, 273, 27'!. Le mode et l'étendue dés
servitudes peuvent-ils être modifiés
paria prescription, II, 274. Quid, si

ja servitude continue et apparente
avait été établie par titre, II, 274-276.

Des caractères de là possersiou en pa-
reil cas, II, 27G. Ce mode d'acquisi-

tion s'applique- t-il aux servitudes
apparentes et discontinues, on non
apparentes et continues, 11, 277-230.
N'y a-t-il pas des cas où la prescrip-

tion 'de pareilles servitudes est po'î-

sible, II, 280. Quid, si le maître de la

servitude l'a acquise de bonne foi,

a non domino , 11,280-284. Quid, si le

maître delà servitude l'a e.'iercée pen-
dant 30 ans, à partir de la contradic-

tion opposée par lui au propriétaire,

II, 284-286. Quid, si la possession

s'appuie sur une contradiction opposée
au propriétaire en vertu d'un titre

coloré, II, 286-289. Pourrait-on par
prescription arriver à la modification

des seivitudec discontinues établies

par titre, II, 289, 290. Pourrait on par

prescription déterminer l'endroit par
lequel la serviiude devrait s'exe.cer,

II, 290, 291. Quid, si le titre fixe :;et

endroit, II, 291-293. La possession da

ces servitudes peut-elle servir à les

00 ;' server ou à les empêcher de s'é-

teindre par le non-usage, II, 293. A.

les faire renaître après qu'elles au-

raient été ainsi perdues, H, 29o, 294.

Les habitants d'une commune peu-

vent-ils acquérir par prescription un

droit oe passage sur l'héritage d'un
particulier, II, 295, 206. Qujd, de la

poss°ssion immémoriale. II, 296, 297.
Des servitudes acquises .sous l'ancienne

j m-isprudence, ^,297.Commentdevrait-
on prouver la possession immémoriale,
II, 297-299. Pourrait-on demander un
titre récognitif pour les servitudes
antérieures, II, 299, 300.
Phessurage. En quoi consiste cette

servitude, II, 430. Quels sont les droits

qui en résultent, H, 431, 432.

Propriété. Du droit qui aj'partient à
tout propriétaire, II, 130. Kxiste-t-il

d'autres restrictions à l'exercice de ce

droit que celles apportées par le Code
sous le nom de servitudes légales, II,

130. Quid, si l'entreprise faite par un
profiriétaire n'avait pour résultat que
de priver le voisin d-s avantages dont
il arait joui jusqu'alors, II, 131, 132.
Quid, si le propriétaire, en faisant

chez lui cette entreprise , n'avait

d'auim but que de nuire à son voi-

sin, II, 132-135. Voy. ÉtaUissements
dainjereux,incon\modes ou insalubres.

Puisage. En quoi consiste la servitude
de puisage, aquœ haustUs, II, 427,
428.

Puits. Précautions à prendre pour la

perforation d'un puits, I, 572. Voy.
Indivision, Communauté.

R

Racines. Peut-on laisser les racines

des arbres s'avancer dans le fonds de
son voisin, I, 553. Quoi est le droit du
proprié'aire du' fonds suf lequel les

racines s'avancent» I, 553, 554. Le
Code tient-il compté des anciens usages
et règlements en cette matière, I,

5ô4-55(). Le droit pour le voisin de
couper les racines s'avançant sur son
fonds, est-il imprescriptible, I, 563.
Le propriétaire voisin a-t-il droit à des
dommages-intérêts à raison des racines
qiii avancent sur son fonds, I, 563,
56i. Voy. Arbres, Branches d'arbre:.

Remise. Est un mode d'extinct.oli des'

servitudes, II, 563. Par qui peut-elle

être consentie, II, 563, 564. Quid, si

l'héritage dominant ou servant .appar-

tient par indivis à plusieurs, II, 563-
565. Comment la remise peuî-eile

avoir lieu, II, 565. Dans quel cas y
a-t-il une remise tacite, II, 56,5, 567.
De 11 remise expre-^se, II, 56"), 566.
Peut-elle s'mduire de certains faits ou
d'absence de protestation, II, 567-.569.

Des effets de la remise, II, 569-571.
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Résolution du droit de propriété.

Est un mode d'extinction des servi-

tudes, II, 571, 672. Dans quels cas

opère-t-il, II, 572-574. Est étranger

aux cas où la servitude a été acquise
par prescription, II, 574-.576.

Rez-de-chaussée. Voy. Étages, Mai-
sons.

Rivières. Voy. Eaux courantes, Eaux
vives.

Rues. Voy. Servitudes.

Sel (Magasin de). Ce que doit faire

celui qui veut en établir un contre un
mur mitoyen ou non, I, 573, 574.

Sente. Voy. Chemin, Passage, Servi-

tudes.

Servitudes. Définition, I, 3. Ce qui

distingue les servitudes des droits d'u-

sufruit et d'usage, I, 3. En quel sens

la loi a-t-elle dit que la servitude n'é-

tablit aucune prééminence d'un héri-

tage sur un autre, I, 4-6. D'où dé-

rivent les servitudes, I, 6, 7. Suivant

quelles catégories la loi a-t-elle classé

les servitudes, I. 7, 8. Y a-t-il quelque
différence entre les servitudes dérivant

de la situation des lieux et les servi-

tudes établies par la loi, I, 8-11.

Existe- t-il quelque différence entre les

servitudes naturelles et légales et les

servitudes conventionnelles, I, 11-17.

Motifs de la classification adoptée par
le législateur, I, 17-19.

Servitudes apparentes ou non appa-
rentes. Définition de cette espèce de
servitudes, II, 213. En quoi consiste

l'apparence, II, 213, 214. Quels carac-

tères l'apparence doit-elle avoir, II,

214, 215. Faut-il que l'ouvrage soit

établi sur le fonds dominant ou sur

le fonds servant, II, 215. Distinction

entre l'apparence et la continuité, II,

21.5-217.

Servitudes établies par le fait de
l'homme. Droit qui appartient à tout

propriétaire d'en créer sur son fonds,

II, 161, 162. N'y a-t-il pas d'exception

à ce principe, et quelles sont-elles, II,

161. Qu'est-ce qu'une servitude, II,

165, 166. Peut-elle être louée ou cé-

dée sans le fonds, II, 166. Est-elle

susceptible d'être hvpothéquée , II,

166, 167. Peut-elle être l'objet d'un
usufruit ou d'une servitude, II, 167.

Elle est transmissible, II, 167. En
quoi le droit de servitude se distingue
du droit de créance, II, 167, 168. Du
droit de propriété, II, 168, 169. Com-

ment distinguer s'il s'agit d'un droit

de servitude ou d'un droit de pro-

priété, II, 169-172. En quel sens

faut-il entendre ce principe qu'une
servitude ne peut être rétablie sur un
héritage que pour l'usage et l'utilité

d'un autre héritage, II, 172-174-

Comment concilier avec l'art. 686 les

art. 698 et 699, II, 175-177. Com-
ment distinguer si telle servitude est

établie en faveur du fonds ou de la

personne, II, 177. La concession doit

avoir lieu au profit du propriétaire,

II, 177, 178. Doit-on considérer

comme servitude réelle un droit con-
cédé sur un fonds ayant pour but de
satisfaire aux besoins de la famille et

du ménage du propriétaire d'un autre

fonds, II, 180, 181. Quid , si le

droit établi à la charge d'un fonds a

pour objet l'exercice d'un commerce
ou d'une industrie, II, 181, 182. Quid
enfin, si le droit établi sur un fonds
a pour objet l'agrément individuel

de la personne du propriétaire du
fonds voisin , II, 182 , 183. Pour-
rait-on constituer à titre de servi-

tude en faveur d'un fonds le droit

de chasse ou de pêche dans le

bois ou dans les eaux d'un fonds
voisin, II, 183-186. Ou le droit de se

promener daus le parc du voisin, II,

185, 186.

En quel sens faut-il entendre ce mot
utilité de l'art. 637, II, 188, 189.

Comment s'apprécie l'étendue d'une
servitude. II, 189, 190. Les immeu-
bles affectés à un usa?e public ou com-
munal peuvent-ils être affectés d'une
servitude réelle, II. 191-193. En cas

de suppression des servitudes ou-
vertes sur une voie publique, les pro-
priétaires riverains ont-ils droit à une
indemnité, II, 193-198. Quelle est

l'autorité compétente pour en connaî-
tre, II. 198, 199. La servitude est-elle

indivisible, II, 190-200. De la perpé-
tuité de la cause de la servitude, II,

200, 201.

Comment s'établissent les servitudes,

II, 220, 221. De l'établissement par
titre, II, 221. En quel sens fnut-il en-
tendre ce mot titre, II. 221-223. Est-il

nécessaire que la servitude soit dé-
crite et détaillée dans l'acte, II, 223-
225- De l'obligation de transcrire les

actes constitutifs de la servitude, II,

225, 226. S'applique-t-elle aussi bien
au\ servitudes continues et apparentes
qu'aux autres, II, 226-

Par qui la servitude peut-elle être im-
posée, II, 227, 228. Quid. par l'usufrui-

tier, l'emphytéote, II, 228, 229. Quid,
par un grevé de substitution, II, 229.
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Par un copropriétaire indivis, II, 229-
231. Quid, par celui qui n'a sur un
immeuble qu'un droit résoluble, II,

231. L'existence d'hypothèques s'op-

pose-t-elle à la constituiion d'une ser-

vitude, II, 233, 234. Quels sont, en ce
cas, les droits des créanciers hypothé-
caires, II, 23 't, 235.

Par qui la servitude peut-elle être ac-
quise, II, 243, 244. Quid, d'une ser-

vitude stipulée par celui qui n'avait
sur l'immeuble qu'un djfoit temporaire,
II, 244, 245. De la servitude acquise
par le simple possesseur, soit de bonne,
soit de mauvaise foi, II, 245. De celles

acquises par l'un des copropriétaires,
II, 245, 146. Des personnes incapables
de contracter, II , 246.
Comment s'exercent les servitudes, II,

335, 336. Quels sont les droits du fonds
dominant, II, 338, 339. La création
d'une servitude principale peut-elle

amener la création de certaines ser-

vitudes accessoires; lesquelles, à
quelles conditions, II, 339, 340. Du
droit qui appartient au propriétaire

du fonds dominant de faire les tra-

vaux nécessaires à l'exercice de son
droit, II, 340-3'i2. De quelle manière
les travaux doivent-ils être exécutés,
II, 342-344. Aux frais de qui, II, 342,
343. Quid, si l'exécution de ces tra-

vaux a causé un préjudice au fonds
servant, II, 343, 344. Le propriétaire

du fonds dominant peut- il être con-
traint à l'exécution de ces travaux, II,

344, 345. Avant le commencement des
travaux, un état de lieu doit-il être

dressé, II, 347. A qui appartient-il de
déterminer le lieu de l'e.xercice de la

servitude, II, 347, 348. Ce lieu peut-il,

après son établissement, être modifié,
II, 348-350. Le propriétaire du fonds
dominant pourrait-il demander ce

changement, II, 350, 351 . De l'éten-

due de la servitude, II, 351-354. Com-
ment s'apprécient les besoins du fonds
dominant. II, 354-357. Règles d'ap-
préciation à cet égard, II, 357, 358.

De la prohibition d'aggraver pour le

fonds dominant, II, 358. Des change-
ments ou additions que peut subir le

fonds dominant, 11,3.58-360. Des chan-
gements qui peuvent s'opérer dans la

personne des propriétaires de ce fonds,

II, 3*1^. Du cas où le fonds dominant
est indivis entre plusieurs; quels sont

les droits des communistes, II, 360-

368. Quid, si le fonds dominant se

trouve divisé par l'effet d'un partage

ou d'aliénations partielles, II, 368-

371. Quel est le sens de cette règle

que la servitude reste due pour chaque
portion, II, 371-372. Règles d'inter-

prétation sur C9 sujet, II, 372-375.

Quels sont les droits et les obligations

du fonds servant, II, 377, 378. Dans
quels cas le propriétaire de ce fonds
peut-il être tenu aux travaux néces-

saires à l'exercice de la servitude, II,

378. Cette obligation résulle-t-elle de
plein droit de la servitude oneris fe-
rendi. II, 378, 379. Cette obligation

a-t-elle besoin d'être stipulée expressé-

ment, II, 379, 380. Peut-elle être

établie postérieurement à l'acte con-

stitutif de la servitude, II, 380. Cette

obligation constitue-t-elle une obliga-

tion réelle transmissible à tous les dé-

tenteurs, II, 381-383. Le propriétaire

du fonds servant peut-il s'y soustraire

par un abandon, II, 383. En quoi con-

siste cet abandon, II, 383,387. Peut-

il avoir lieu pour l'avenir ou bien

également pour le passé, II, 387. A-
t-il besoin d'être accepté, II, 387,

388. Doit-il être transcrit. II, 388.

Est-il opposable aux tiers ayant des

droits réels sur le fonds assujetti, H,
388.

Quels sont les droits du propriétaire du
fonds servant, II, 389. A-t-il le droit

de se servir du fonds assujetti, II,

389. Peut-il renoncer à s'en servir. II,

390. Cettg renonciation peut-elle être

tacite, II, 390. A-t-il le droit de faire

certains travaux sur son fonds, II,

391. 392. Peut-il diminuer ou rendre

plus incommode l'exercice de la ser-

vitude, II, 392-394. Quia, s'il y a eu
préjudice éjirouvé par suite de l'exé-

cution de ses travaux, II, 394. L'obli-

gation de réparer ce préjuilice est -elle

personnelle ou réelle, II, 394-398.

Le propriétaire du fonds servant peut-il

modifier le mode et les conditions

d'exercice de la servitude, II, 398. A
quelles conditions a-t-il cette faculté,

II, 398. c99. A quel moment l'état du
fonds dominant doit-il être considéré,

II, 399-400. Sur quels fonds la trans-

mission de la servitude doit-elle s'o-

pérer, II, 400. Le changement d'assi-

gnation du lieu d'exercice de la ser-

vitude peut-il résulter de la pres-

cription, II, 400. En cas de désaccord

entre les deux propriétaires, quelle est

l'autorité compétente pour statuer, II,

401, 402. Aux frais de qui le juge-

ment doit-il être rendu, II, 402, 403.

La faculté de l'article 701 est-elle

prescriptible, II, 4U3. Le propriétaire

du fonds servant pourrait-il y renon-

cer, II, 403, 404. Du cas où le fonds

servant vient à être divisé, II, 404-409.

Comment s'éteignent les servitudes. De
l'abus de jouissance, II, 581, 582. Du
changement des lieux, II, 461-488. De
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la confusion, II, ^88-496. Expropria-
tion pour cause d'utilitjé pi;M:quf, II,

579-5S0. Du non-t sage, II, 496-662.
De la rerui^e, II, 562-571. Delà réso-

lution, II, 071-576. Voy. ces dijftreals

mots.
SEKVITUDES continues 00 DISCONTI-
NUES. Définition de cette espèce de
servitude, II, 205, 206- Son origine,

II, 205, 206. L'u-age doit-il en être

conlinuel, II, 207, 208. Faut-il con-
sidérer comme continue une conduite
d'eau qui ne s'exercerait que par in-

tervalles et à la condition de lever

une vanne ou une écluse, II, 208,
209. Quid, des prises deau à fin d'ar-

rosage, II, 209. Quid, de la servi-

tude d'é\ier ou d'égout aux eaux mé-
nagères-II, 210, 213.
SEHVITUnES POSITIVES OU NÉGATIVES.
Définition de cette espèce de servitude,

U,-ni, 218.
SERVITUDES RURALES OU UBE-VINES. Dé-
finition de cette espèce de servitude,

II, 2U3. Son historique et son impor-
tance, II, 203-205.
Servitude de jours. Combien existe-

t-il d'espèces de servitudes de jours,

II, 56. De la servitude jw-v luminum,
II, 56. De la servitude ne luminibus
olficiatur, II, 57. De la servitude de

yroxpecè, II, 57. Comment elle s'ac-

quiert, II, 56. Par titre, II, 56, 5 7.

Quelle e.st l'étendue de la servitude

ainsi constituée, II, 57, 58. Quid, si

elle résulte de la destination du père
de famille. II, 59. Quelle est l'étendue

du droit de servitude résultant de la

Îresi'ription, II, 59. Le propriétaire

u fonds dominant peut-il s'opposer à

ce que son voisin vienne obsiruer les

vues ainsi acquises, par des construc-
tions ou par Facquisition de la mi-
toyenneté du mur, II, 60-67.

Servitiies légales. Objet des servi-

lydes légales, I, 320, 321. Caractère
des servitudes légales qui ont pour ob-

jet Tulilité publique, I, 321, 322.
Qu'est-ce que le marchepied et le che-

min de halage, J, 322, 323. Consti-

tuent-ils des servitudes, I, 323, 324.
De la servitude légale établie pour
l'utilité pulilique et qui a pour objet

la construction ou la répaiaton des
cbemins et autres ouvrages publics et

communaux, I, 324, 325. L'article 650
est-il éiionciatif ou limitatif, I, 325,
326- Les servitudes légales établies

pour Futilité puldique donnent-elles
lieu

,
en principe, à une indemnité,

lorsqu'aucun texte n'en attribue, I,

326-328. Voy. Eaux, Eboulements,
Drainage, Irrigation, Passage, Vues,
Clôture, ilitoyenneié.

Servitudes dérivant de la situation
des lieux. Voy. Eaux, Eaux couran-
tes, Eaux pluviales , Bornage.

Sources. Voy. Eaux vives.

TEr;ME. Les servitudes peuvent être

établies à terrHp, II, 576, 577. Ce qui
arrive à l'expiration du terme, II,

577.

Terrasse. Voy. Vue.
TiTnE RÉco&NiTiF. Est-cc uu moyeû de
prouver l'existence des servitudes, II,

236. Dans quels cas le propriétaire du
fonds dominant peut -il exiger un
titre réc ignitif du propriétaire du
servant, II, 236, 237. Le titre récogni-
tif dispense-t-il de la représentation
du titre primordial, II, 237, 238.
Est:il nécessare que le maître de la

oervitude ait été partie dans l'acte de
reconnaissance, II, 238.

Tour d'échelle. La servitude connue
sous ce nom. dans l'ancien droit existe-

t-elle encore aujourd'hui, I, 476-479.
Voy. Mur (non mitoyen).

Tran'sgriptiun, Les actes constitutifs

de servitude sont-ils assujettis à cette

formalité, II, 225, 226- La transcrip-

tion est -elle obligatoire aussi bien

pour les servitudes continues et appa-

rentes que pour les autres, II, 226.

V

Vaine patufe (droits de). Voy. Clô-

ture.

Vue. C'est une servitude dérivant de
la nature des lieux, 1. 65. Le proprié-

taire du fonds supérieur ne peut pas

l'aggraver, I, 65, &i- Spécialement en
établissant une balustrade, 1, 65. Le
propriétaiie inférieur est-il tenu de ne
rien faire qui puisse l'empêcher on la

diminuer, 1, 66, 67.

Vdes. Ce qu'on eutsnd par vues, II,

4, 5. Distinction entre les jours et les

vues, II, 5. 6. Quelles espèces d'ou-

vertures le propriétaire du mur a-t-il

le droit de pratiquer dans un mur
placé à une distance m.oindre que la

distance légale, II. 18-20. Distinction

entre les vues droites et les vues obli-

ques, II, 20, 21. Qu'est-ce qu'une vue
droite, 20. II. Qu'est-ce qu'une vue obli-

que, II, 21. Quel est le caractère

d'une vue qui s'exerce sur le fonds
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d'un voisin, du côté d'un balcon ou
d'une .-aillie sur lesquels existe une
fenêtre formant uue vue oblii;ue, II,

21-23. Doit-on considérer comme vue
oblique, dans le cas où les fonds sont
placés sur le même alignement, la

vue que l'un des propriétaires pourrait
exercer sur le fonds de l'autre, au
moyen d'un balcon ou d'une saillie

quelconque, II, 23, 24. Quid. si le

mur dans lequel on veut pratiquer
des fenêtres . forme un angle aigu
avec la ligne de séparation des deux
héritages, II. 24. Qîa'c', s'il forn^e un
angle obtus, 11, 24. L^s art. 678 et

679 sont-ils applicables aux portes ou
ouvertures d'accès, II, 25-29.

De quelle manière se mesure cette dis-

tance, soit pour les vues droites, soit

pour les vues obliques, II, 29, 30.

Quid, s'il existe des balcons ou au-

tres saillies semblables, II, 30, 31.

Comment se détermine la ligne sépa-

rative des deux héritages. II, 31.

Quid, sïl y a une clôture mitoyenne
ou non, II, 32. Quid, si lors de l'éta-

blissement des vues, le mur devenu
depuis mitoven ne l'était pas encore,

II. 32-34.

Dans quels cas les art. 678 et 679 sont-

ils applicables, II, 35. Dans les champs,
le propriétaire d'un pa^-c, d'un jardin

ou d'un enclos quel.onque, pput-il

établir dans le mur séparaiif du fonds

voisin, des vues droites à une dis-

tance moins grande que la distance

légale, II, 35-39. Les vues dont le

Code s'occupe ne sont-elles que celles

qui éclairent des appartements, II,

39, 40. Les art. 677 et 678 sont-ils

applicables entre ceux fonds séparés

par un espace intermédiaire. Il , 40.

Quid, si l'espace intermédiaire appar-

tient à un tiers, IL 40. Quid, si cet

espace est un terrain commun aux
deux propriétaires de chaque côté, II,

40-42. Peut-on avoir des jours sur un
terrain communal, 42. Qiid, si cet

espace intermédiaire est une voie pu-
bhque, II. 43-44. Le propriétaire voi-

sin dune voie publique peut-il se pro-

curer sur le fonds du voisin , au
moyen de balcons ou autres avance-

ments établis en saillie sur la voie

publique, une vue droite ou oblique,

H, 44-49. Quid, si entre les vues

droites ou obliques, et l'héritage voi-

sin, il existe un mur dépassant la

hauteur où ces vues sont ouvertes, II,

4î). Que décider, si ce mur appartient

exclusivement au propriétaire voisin

de celui qui a pratiqué les vues droi-

tes, II, 'jQ-ôI. Quid, si les vues ne
donnent que sur le toit d'un bâti-

ment voisin, li, 51, 52. Quid, si les

vue:-, étant pratiquées dans le loit lui-

même, ne regardent que le ciel, II,

ô2. De la nature et de la forme des

diilerents ouvrages à l'aide desquels

la vue peut s'exercer, II, 52. Que doit-

on comprendre sous la dénomination
de mur, II, 52. Sous celle de balcons

ou autres semblables saillies, II, 52-

54. Une terrasse constitue-telle une
Mie, II, .54 Toute espace d'exhausse-

ment constitue-t-il une vue 11,54, 55.

Quel est le droit du propriétaire vis-à-

vis duquel il existe des vues à une
distance illégale , II, 56. Peut-il re-

noncer au droit d'en exiger la sup-

pression, II, .55. D'où peut résulter

la servitude de vue, II, 56. Du cas où
elle résulte d'un titre, II, 66- .'>6- De
la destination du père de famille, II,

59. De la prescription, II, 59-68. Voy.
Servitude de jour.
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